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LIBRO  SEGUNDO 

De  los  tienes,  de  la  propiedad  y de  sus  modificaciones. 


Basta  leer  el  titulo  de  este  libro  segundo  para  comprender 
que  nuestro  Código  no  se  separa  de  la  tradición  del  derecho  ro- 
mano, que,  después  de  las  personas,  venía  á tratar  de  las  cosas, 
ó sea  del  llamado,  con  alguna  impropiedad,  objeto  del  derecho. 
No  hay,  pues,  para  qué  repetir  aquí  las  consideraciones,  harto 
sabidas,  que  esta  clasificación  de  materias  sugiere  á los  que  la 
juzgan  poco  filosófica,  ni  las  razones  de  conveniencia  y oportu- 
nismo con  que  la  defienden  sus  partidarios.  Al  fin  y al  cabo  es 
la  que  sigue  la  mayoría  de  los  códigos  modernos. 

No  queremos  repetir  tampoco  las  explicaciones  que  acerca 
del  plan  en  este  libro  segundo  van  ya  hechas  con  gran  claridad 
y discreción  en  el  estudio  del  Sr.  Cárdenas,  que  encabeza  el 
tomo  I de  estos  Comentarios.  Las  razones  que  la  Comisión  re- 
dactora  del  Código  ha  tenido  para  preferir  la  distribución  de 
materias  que  ha  adoptado,  se  verán  allí  expuestas  del  modo  que 
mejor  puede  justificarlas.  Por  nuestra  parte,  sólo  nos  permiti- 
remos por  el  momento  ligeras  observaciones  acerca  del  sentido 
general  de  este  libro. 

Sin  discutir  ahora  la  conveniencia  de  la  codificación  actual 
en  España,  es  lo  cierto  que  donde  tal  vez  ofrecía  mayores  difi- 
cultades y más  reparos  y reservas  podían  oponérsele,  era  en  la 
materia  de  propiedad,  porque  quizá  en  ninguna  otra  del  derecho 
civil  se  muestra  más  acentuada  la  crisis  de  ideas  y de  costum- 
bres por  que  atraviesan  hoy  las  relaciones  jurídicas  de  todo  or- 
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den.  Regida  hasta  ahora  la  actividad  económica  en  su  vida  le- 
gal más  ostensible  por  las  doctrinas  derivadas  del  derecho  ro- 
mano, comienza  ya  á desprenderse  de  esta  tradición,  por  un 
lado,  ensanchando  sus  horizontes  y plegándose  de  mejor  modo 
á las  condiciones  de  la  sociedad  moderna,  industrial  y mercan- 
tilista,  y de  otro,  reconociendo  la  razón  de  ciertas  formas  tradi- 
cionales, ajustadas  á las  costumbres  y manera  do  vivir  de  algu- 
nos grupos  de  población.  Así  trata  el  ideal  económico  de  acomo- 
darse  á las  exigencias  nuevas  de  las  nuevas  energías,  recogien- 
do á la  vez  el  derecho  vivido  y encarnado  en  los  actos  espontá- 
neos del  pueblo,  aunque  desconocidos  generalmente  por  el  senti- 
do puramente  legal,  externo  y centralizador,  que  es  caracterís- 
tica de  la  edad  contemporánea. 

El  derecho  romano  relativo  á la  Propiedad,  tal  como  ha  pa 
sado  á la  mayoría  de  las  leyes  modernas,  adolece  de  dos  gravísi- 
mas faltas.  Es  la  una  su  exageración  individualista,  poco  adap- 
table á las  nuevas  tendencias  en  este  orden;  es  la  otra  no  re- 
presentar más  que  un  derecho  positivo,  hecho  para  un  pueblo 
organizado  en  aquel  respecto  de  un  modo  muy  distinto  á como 
lo  está  nuestra  sociedad  presente,  sobre  todo  si  se  tiene  en 
cuenta  que  el  derecho  de  los  códigos  de  JustiniaDo  no  es  más 
que  la  última  evolución  del  derecho  de  Roma,  y representa  sólo 
las  necesidades  de  un  momento  determinado  en  la  historia  de 
aquel  pueblo.  La  tradición  legal  es,  sin  embargo,  muy  poderosa; 
y,  como  todas  las  tradiciones,  tiene  la  ventaja  de  ofrecer  en  los 
momentos  de  crisis,  de  transición,  un  cuerpo  de  doctrina  hecho 
y perfilado.  En  la  vaguedad  que  ofrece  un  estado  social,  donde 
ni  satisfacen  las  leyes  viejas,  ni  han  sido  encontradas  todavía 
las  fórmulas  del  derecho  nuevo,  la  exigencia  imperiosa  de  orga- 
nización ha  de  tender  forzosamente  á lo  que,  sobre  estar  ya  de- 
terminado, tiene  en  su  apoyo  el  arraigo  que  da  la  continuada 
existencia  y los  intereses  creados  á su  sombra. 

Por  esto  el  derecho  civil  referente  á la  Propiedad  seguirá 
sien  ° y no  puede  predecirse  por  cuanto  tiempo,  el  derecho  in- 
dividualista que  formuló  Roma  y que  sancionó  la  Revolución 


LIBRO  II 


7 

francesa.  Individualista  es  nuestro  Código  como  la  mayoría  de 
los  europeos,  entre  los  cuales  reina,  por  esta  razón,  más  unifor- 
midad que  en  las  otras  materias  civiles.  Existen,  sin  embargo, 
las  legislaciones  radicalmente  distintas  de  aquel  tipo,,  y alguna 
de  ellas  hemos  de  citar  para  conocimiento  de  nuestros  lectores. 
Naturalmente,  la  raíz  de  la  diferencia  estriba  en  el  concepto  di- 
ferente de  la  relación  de  propiedad  y de  sus  formas  fundamen- 
tales. Donde  al  lado  del  principio  individualista  subsisten  orga- 
nismos sociales  históricos,  y se  mantiene  el  espíritu,  más  que 
corporativo,  social,  de  las  relaciones  económicas,  al  lado  de  la 
propiedad  de  los  individuos,  aparece  la  propiedad  común  de  los 
grupos.  El  Código  que  puede  señalarse  como  tipo  de  la  forma 
social  de  la  Propiedad,  es  el  de  Montenegro,  en  el  cual  se  reco- 
noce la  propiedad  comunal  de  la  tribu , las  fratrías  y las  familias. 
En  la  legislación  rusa  hay  ejemplos  de  lo  mismo  tocante  á la 
propiedad  común  del  mir  o aldea;  y si  acudimos  á más  remotos 
ejemplos,  lo  propio  sucede  en  legislaciones,  como  la  china,  la  in- 
dia, etc. 

Nuestro  Código  civil,  por  medio  de  disposiciones  contenidas 
en  los  títulos  3.°  y 7.°  del  libro  2.°,  y que  á su  tiempo  examina- 
remos, rige  la  materia  de  comunidad  de  bienes  y de  aprovecha- 
miento de  pastos. 

Vengamos  ahora  ya  al  estudio  concreto  de  las  disposiciones 
de  este  libro. 


TÍTULO  PRIMERO 

DE  LA  CLASIFICACIÓN  DE  LOS  BIENES 


Disposición  preliminar. 

ARTÍCULO  333 

Todas  las  cosas  que  son  ó pueden  ser  objeto  de 
apropiación  se  consideran  como  bienes  muebles  o in- 
muebles. 

Consigna  el  Código  en  este  artículo  la  clasificación  jurídica 
más  transcendental  de  las  cosas,  consideradas  en  la  relación  de 
propiedad.  Sabido  es  que  los  dos  criterios  fundamentales  que 
usan  los  autores  en  esta  materia,  son  el  del  objeto  y el  del  sujeto. 
El  primero  considera  directamente  á la  cosa  misma,  puesto  que 
toma  como  base  de  la  división  la  naturaleza  de  aquélla;  es,  por 
tanto,  el  más  inmediato  y pertinente  cuando  el  punto  de  partida 
es  la  cosa  misma,  como  en  nuestro  Código.  El  segundo,  prescin- 
de de  la  naturaleza  de  la  cosa  para  atender  al  sujeto  que  con 
ella  tiene  la  relación  de  propiedad:  resulta,  pues,  una  conside- 
ración mediata  que  el  Código  lógicamente  pone  en  segundo  lu- 
gar, dado  que  su  punto  de  vista  no  es,  como  hoy  creen  muchos 

que  debe  ser,  la  relación  económica  en  que  se  juntan  la  cosa  y 
el  sujeto. 

Hace  el  artículo  sinónimas  dos  palabras  que,  ni  en  derecho, 
ni  en  el  uso  común,  lo  son.  Lo  mismo  hacía  el  art.  379  del  pro- 
yecto de  1851,  correspondiente  al  que  comentamos.  Esta  igual- 
dad de  términos  que  aquí  usa  el  Código,  debe,  por  lo  mismo,  no- 
tarse especialmente  para  poder  interpretar  con  precisión  aque- 
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lias  disposiciones  en  que  se  emplean  una  ú otra  de  estas  pala- 
bras. Bueno  será  recordar,  sin  embargo,  que  por  cosa  se  entiende 
generalmente  un  objeto  material,  como  tal  objeto,  é indepen- 
dientemente de  cualquier  relación  que  pueda  tener  con  una  per- 
sona ó ser  de  derecho,  mientras  que  la  palabra  bienes  indica  ya 
que  existe  apropiación  (1):  diferencia  implícita  también  en  el 
mismo  art.  333,  cuando  dice  «cosas  que  son  ó pueden  ser  objeto 
de  apropiación».  Cabría  pensar  que  con  esto  quiere  darse  á en- 
tender que  mientras  la  condición  de  apropiada  no  se  da  en  la 
cosa,  el  derecho  es  extraño  á ella;  pero  como  la  consideración 
de  bienes  se  aplica  aquí  no  sólo  á las  apropiadas  (actualmente), 
sino  á todas  las  apropiadles,  resta  por  ver  si  hay  alguna  cosa  que, 
en  el  mero  hecho  de  serlo,  no  sea  justamente  apropiadle. 

Surge  aquí  el  recuerdo  de  las  cosas  que  llamaron  el  derecho 
romano,  y luego  las  Partidas  (3.a,  tít.  18,  leyes  2.a  y 3.a),  co- 
munes, como  el  aire,  la  luz,  etc.,  las  cuales,  aunque  por  mucho 
tiempo  se  ha  creído  lo  contrario,  son  apropiables  en  ciertas  con- 
diciones, mediante  las  que  vienen  á ser  objeto  del  derecho  de 
propiedad. 

Tal  vez  se  hubiera  ilustrado  toda  esta  doctrina  con  empezar 
dando  la  definición  de  cosa  como  hacen  los  Códigos  de  Austria, 
Portugal,  Uruguay  y algún  otro  (2),  indicando  luego  que  unas 
son  apropiadles  y otras  no,  ó á lo  menos  que  no  lo  son  siempre 
en  todas  las  circunstancias  en  que  pueden  hallarse  con  relación 
al  hombre,  produciéndose  sólo  su  consideración  de  dienes  cuando 
aquella  condición  existe.  Por  otra  parte,  y desde  el  momento 
que,  según  el  espíritu  de  nuestro  Código  y de  casi  todos  los  mo- 


(1)  Así  opina,  enti’e  otros,  el  Sr.  Eseriche. 

(2)  Estas  definiciones  suelen,  sin  embargo,  ser  exclusivamente  negativas, 
como  la  del  código  de  Portugal,  que  dice  art.  369):  «Se  dice  cosa  en  dere- 
cho á todo  aquello  que  carece  do  personalidad»,  lo  cual  sobre  no  ser  com- 
pletamente exacto  según  la  ciencia  moderna,  por  lo  que  toca  á los  anima- 
les, por  ejemplo,  no  indica  nada  respecto  á la  propia  naturaleza  y condición 
de  las  cosas  mismas. 
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demos  (en  armonía  con  los  más  eminentes  tratadistas),  no  hay 
propiamente  hablando,  cosas  nullius,  puesto  que  las  no  recla- 
madas por  nadie  particularmente,  ó son  conocidas  y caen  en  la 
propiedad  de  la  nación,  ó no  son  conocidas  y (como  el  tesoro), 
tienen  también  predeterminada  la  propiedad,  bastaría  usar  el 
término  «cosas  que  son  objeto  de  apropiación»,  sobre  todo  si  se 
tiene  en  cuenta  que  la  forma  de  presente  de  indicativo  que  en 
esta  frase  (en  relación  con  las  demás  del  articulo)  afecta  el  ver- 
bo, es  sólo  aparente,  valiendo  como  un  condicional  referido  á 
todos  los  casos  presentes  y futuros  en  que  la  apropiación  se  ve- 
rifica. 


Volviendo  á las  palabras  cosas  y bienes,  es  evidente  sobre 
todo  que  el  Código  se  aparta,  al  hacerlas  sinónimas,  de  la  acep- 
ción general  que  tiene  la  primera,  desdo  el  momento  que  el 
número  10  del  art.  334  y el  art.  336  consideran  respectivamente 
como  cosas  inmuebles  y muebles  derechos  que  no  son  materiales , 
sin  que  valga  aquí  la  distinción  romana  de  cosas  materiales  é 
inmateriales , puesto  que,  sin  género  de  duda,  el  derecho  no  es 
una  cosa,  sino  una  relación. 

Los  redactores  del  Código  portugués  tropezaron  desde  luego 
con  esta  dificultad,  que  su  comentarista,  el  Sr.  Díaz  Ferreira, 
explica  partiendo  de  la  antigua  consideración  de  cosas  incorpo- 
rales que  daban  los  romanos  á los  derechos  y acciones.  Se  pres- 
cindió allí,  sin  embargo,  de  esta  clasificación,  sin  duda  para  se- 
guir la  del  Código  francés,  adoptando  hasta  las  palabras  inmobi- 
liarias y nobiliarias  de  éste,  porque  como  dijo  el  ponente  señor 
Seabra,  le  repugnaba  «llamar  inmuebles  á los  derechos  equipara- 
dos á los  inmuebles».  De  todas  maneras,  bien  se  ve  que  la  pa- 
labra cosa  ha  adquirido  en  el  derecho,  siguiendo  la  tradición  ro- 


mana, una  acepción  que  trasciende  del  orden  material  y que 
decididamente  se  incluye  en  ella  á los  derechos,  aunque  sean 
relaciones  y no  objetos,  si  bien  haciendo  notar  siempre,  como 
luego  veremos,  de  manera  más  especial  la  consideración  en  vir- 
ad de  la  cual  se  les  equipara  con  aquellas:  qme  tendit  ai  quid 
inrnobile  ó ad  quid  mobile. 
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Hechas  estas  observaciones,  cumple  advertir  que  la  clasifica- 
ción que  hace  el  art.  333,  no  es  completa. 

Los  términos  de  muebles  ó inmuebles  se  liallau  hoy  en  la 
ciencia  y en  la  realidad  de  la  vida  jurídica  en  una  verdadera 
crisis. 

Rotos  los  moldes  antiguos,  quedan  vagos  los  contornos  de 
cada  una  de  aquellas  clases,  permitiéndose  la  existencia  de  cosas 
que  propiamente  no  corresponden  á ninguna  de  ellas,  ó más 
bien  pertenecen  á las  dos,  según  la  modalidad  que  afectan.  Es- 
tas cosas,  llamadas  mixtas,  son,  como  nota  el  Sr.  Azcárate,  «no 
sólo  las  mueble.?  que  se  hacen  inmuebles  por  su  destino  ó por 
incorporarse  á un  objeto  de  esta  categoría,  sino  también  algu- 
nas inmuebles  que  se  hacen  muebles,  como  sucede  hoy  ya  con 
frecuencia  con  los  árboles  que  son  susceptibles  de  trasplante,  y 
con  ciertos  edificios  que  pueden  ser  desarmados  y trasladadas 
á otro  lugar,  es  decir,  que  es  posible  transportarlas  de  un  lado 
á otro  sin  daño  de  su  sustancia»  (1).  Esta  consideración  no  ha 
sido  aúu  apreciada  por  los  códigos  modernos,  los  cuales  parten 
de  la  suposición  de  que  todas  las  cosas  son  muebles  ó inmuebles. 

De  todos  modos,  esta  clasificación  es  hoy  la  más  importante 
para  el  derecho.  La  cualidad  de  los  bienes,  como  muebles  ó in- 
muebles, trasciende  á todas  las  relaciones  de  propiedad,  como 
son  su  adquisición,  uso  y pérdida,  y particularmente  á extremos 
tan  capitales  como  la  prescripción,  el  registro,  la  posesión,  etc., 
aparte  de  que,  según  observa  con  razón  el  mismo  Sr.  Azcárate, 
los  bienes  muebles  son  por  lo  general  susceptibles  sólo  «de  pro- 
piedad privada  y exclusiva».  Esta  trascendencia  alcanza  igual- 
mente á todos  los  órdenes  del  derecho.  Así  al  derecho  civil  in- 
ternacional, haciendo,  como  dispone  el  art.  10  del  Código,  que 
los  muebles  se  rijan  por  la  ley  de  la  nación  del  propietario,  y 
por  tanto,  de  los  extranjeros  en  España,  y los  inmuebles  por  la 
del  país  en  que  están  sitos,  con  todas  las  consecuencias  que  esto 
produce  para  las  relaciones  de  familia,  las  sucesiones,  etc. 


(1  j Ensayo  sobre  la  historia  del  derecho  de  propiedad,  t.  III  P»g«.  99-100. 
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- fin  la  esfera  mercantil  el  Código  actual  de  1885,  prescribe 
á este  respecto  diversidad  de  reglas  sobre  la  inscripción  en  el 
Registro,  Bancos,  contratos  de  seguros  contra  incendios  y su 
anulación  por  muerte,  liquidación  ó quiebra  del  asegurado,  no 
pudiendo  ser  objeto  de  contratación  en  Bolsa,  ni  de  los  con- 
tratos de  compraventa  y permuta  los  bienes  inmuebles  recono- 
ciendo en  los  buques  la  cualidad  de  muebles  como  regla  gene- 
ral, y á los  efectos  de  adquirirlos  por  prescripción  y dándoles 
la  consideración  de  inmuebles  sólo  á los  fines  de  su  hipoteca 
como  proclama  la  ley  especial  vigente  en  la  materia,  de  21  de 
Agosto  de  1893. 

En  el  orden  penal  los  delitos  de  robo  y hurto  recaen  sobre 
cosas  muebles,  y los  de  usurpación  sobre  las  inmuebles,  di- 
versificando así  la  naturaleza  del  objeto,  intenciones  de  igual 
fondo  doloso. 

Para  la  Administración  de  la  Hacienda  pública  interesa  la 
clasificación  encuantoá  fianzas  de  empleados,  recaudadores,  etc., 
y al  procedimiento  de  apremio,  orden  de  prelación  en  los  em- 
bargos, adjudicaciones  por  débitos,  etc. 

Y en  el  Enjuiciamiento  civil,  se  refleja  aquella  distinción  en 
las  reglas  para  la  declaración  de  ciertos  herederos  abintestato, 
en  las  de  aseguramiento  de  bienes  litigiosos,  en  las  del  juicio 
ejecutivo,  etc. 

Si  se  examinan  detenidamente  preceptos  contenidos  en  otros 
lugares  del  Código,  y se  relacionan  con  los  que  este  título 
comprende,  se  verá,  que  como  en  otros  casos  también  sucede, 
la  clasificación  de  aquel  es  más  completa  de  lo  que  á primera 
vista  parece,  y admite  en  realidad  los  grupos  más  importan- 
tes que  suelen  abrazar  las  clasificaciones  teóricas.  Esta  dis- 
gregación de  la  materia,  que  lleva  á extender  por  todo  el  Có- 
digo  la  clasificación  de  las  cosas,  se  explica  si  se  tiene  en  cuenta 
que  aquél  no  habla  de  acomodarse  á rigorismos  doctrinales  de 
Pía»,  y que  ha  preferido  muchas  veces  presentar  el  concepto 

**  ® “ grupo  de  cosas  a111  donde  1»  distinción  había  de  surtir 
sua  electos. 
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Hechas  esas  indicaciones,  podemos  consignar  que  expresa- 
mente admite  el  Código  al  ocuparse  de  la  accesión,  los  grupos 
de  cosas  principales  y accesorias  (artículos  376  y 377);  da  el  con- 
cepto y la  clasificación  de  los  frutos  en  el  titulo  siguiente  á éste 
(artículo  355);  con  ello  y más  tarde  al  ocuparse  del  objeto  de  los 
contratos,  en  el  i 271,  alude  á la  distinción  entre  cosas  presentes 
y futuras ; establece  la  de  divisibles  ó indivisibles,  señaladamente 
en  los  artículos  1149  y siguientes;  en  el  antes  citado  art.  1271 
y en  el  865,  conserva  huellas  de  la  tradicional  clasificación  en 
cosas  que  están  ó no  están  dentro  del  comercio  de  los  hombres; 
en  el  875  y en  el  1167  se  distinguen  con  toda  precisión  las  cosas 
genéricas  de  las  especificas;  en  el  1464,  como  en  el  mismo  que 
sigue  al  que  comentamos,  se  tiene  en  cuenta  la  diferencia  que 
separa  á las  cosas  propiamente  dichas  ó materiales  de  los  dere- 
chos ó bienes  incorporales;  el  tít.  l.°  del  libro  3.°,  descansa  sobre 
el  concepto  de  las  cosas  nullius;  el  cap.  2.°,  del  tít.  6.°,  libro  4.°, 
distingue  dentro  de  los  inmuebles  los  predios  rústicos  de  los  ur- 
banos; y así  en  diferentes  lugares  van  apareciendo  los  conceptos 
y se  completa  la  clasificación  iniciada  en  este  lugar  por  los  gru- 
pos más  generales. 

Se  explica  la  preterición  en  el  Código  de  las  cosas  sagra- 
das, religiosas  y santas,  como  extrañas  á la  jurisdicción  ci- 
vil del  mismo. 

Resta  advertir  que  el  Código  no  se  ocupa  de  todas  las  cosas 
muebles  ó inmuebles,  sino  que  deja  la  consideración  de  algu- 
nas á leyes  particulares.  Así  lo  indica  el  art.  342  respecto  de 
los  bienes  del  Patrimonio  Real.  Quizá  deba  entenderse  implí- 
citamente lo  mismo  tocante  á las  cosas  religiosas  de  que  habla- 
mos antes. 

Por  último,  es  interesante  sobre  este  punto  la  sentencia  del 
Tribunal  Supremo  de  16  de  Octubre  de  1900,  decisiva  de  que, 
tratándose  de  reivindicar  para  una  testamentaría  no  ya  los  do- 
cumentos, libros  ó papeles  que  poseyera  el  causante,  entre  los 
que  se  encontraban  fórmulas  farmacéuticas  de  determinados  es- 
pecíficos, sino  la  propiedad  de  tales  fórmulas  y el  exclusivo  de- 
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recho  á la  elaboración  y venta  de  loe  productos  medicinales  á 
que  las  mismas  se  referían,  tal  reclamación  implica  una  cues- 
tión sobre  propiedad  industrial  que  ha  de  regirse  por  sus  leyes 
especiales,  no  por  las  disposiciones  del  Código,  siendo  inaplica- 
ble  por  lo  tanto  á dicho  caso  el  arfc.  333  y demás  que  cita. 

CAPÍTULO  PRIMERO 
De  los  bienes  inmuebles. 


AKTÍCULO  334 


Son  bienes  inmuebles: 

l.o  Las  tierras,  edificios,  caminos  y construcciones 
de  todo  género  adheridas  al  suelo. 

2. °  Los  árboles  y plantas  y los  frutos  pendientes, 
mientras  estuvieren  unidos  á la  tierra  ó formaren  parte 
integrante  de  un  inmueble. 

3. °  Todo  lo  que  esté  unido  á un  inmueble  de  una 
manera  fija,  de  suerte  que  no  pueda  separarse  de  él 
sin  quebrantamiento  de  la  materia  ó deterioro  del 
objeto. 


4. °  Las  estatuas,  relieves,  pinturas  ú otros  objetos 
de  uso  ú ornamentación,  colocados  en  edificios  ó here- 
dades por  el  dueño  del  inmueble  en  tal  forma  que  re- 
vele el  propósito  de  unirlos  de  un  modo  permanente 
al  fundo. 

5. °  Las  máquinas,  vasos,  instrumentos  ó utensilios 
destinados  por  el  propietario  de  la  finca  á la  industria 
ó explotación  que  se  realice  en  un  edificio  ó heredad, 
y que  directamente  concurran  á satisfacer  las  necesi- 
dades de  la  explotación  misma. 

6. °  Los  viveros  de  animales,  palomares,  colmenas, 
^tanques  de  peces  ó criaderos  análogos,  cuando  el  pro- 
pie  ario  os  haya  colocado  ó los  conserve  con  el  propó- 

te  de  ell^^61161^08^1111^08  á *a  ^nca)  y formando  par- 
te de  ella  de  un  modo  permanente.  ^ 
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7. °  Los  abonos  destinados  al  cultivo  de  una  he- 
redad, que  estén  en  las  tierras  donde  hayan  de  utili- 
zarse. 

8. °  Las  minas,  canteras  y escoriales,  mientras  su 
materia  permanece  unida  al  yacimiento,  y las  aguas 
vivas  ó estancadas. 

9. °  Los  diques  y construcciones  que,  aun  cuando 
sean  flotantes,  estén  destinados  por  su  objeto  y condi 
ciones  á permanecer  en  un  punto  fijo  de  un  río,  lago  ó 
costa. 

10.  Las  concesiones  administrativas  de  obras  pú 
blieas  y las  servidumbres  y demás  derechos  reales  so 
bre  bienes  inmuebles. 

La  circunstancia  de  que  el  Código  empiece  á determinar  la 
clasificación  del  art.  333,  enumerando  los  bienes  que  han  do 
considerarse  como  inmuebles,  no  debe  entenderse  en  el  sentido 
de  que  éstos  seau  el  miembro  más  importante  de  aquella  divi- 
sión. Así  se  les  ha  considerado  hasta  ahora,  porque  las  condi- 
ciones de  la  vida  económica  habían  hecho  de  ellos  el  elemento 
principal  de  la  riqueza,  y obedeciendo  á esta  tradición,  es,  pdn 
duda,  por  lo  que  el  Código  trata  de  ellos  primero;  puesto  que, 
como  luego  veremos,  bien  patente  es  la  importancia,  cada  día 
mayor,  adquirida  por  la  propiedad  mueble,  cuyo  concepto  y con- 
dición jurídica  penetra  ya  hasta  algunos  de  los  mismos  que 
siempre  se  tuvieron  como  estrictamente  inmuebles. 

Si  esta  última  cualidad  tuviera  una  acepción  puramente  gra- 
matical, el  Código  hubiera  podido  dar  una  definición  de  las  cosas 
ó bienes  inmuebles;  pero  como,  por  el  contrario,  tiene  una  acep- 
ción exclusivamente  jurídica,  que  comprende  en  eí  géneros  de 
cosas  por  naturaleza  diferentes,  y aun  elementos,  de  condición 
extraña  á las  cosas  extrictamente  dichas,  y sólo  equiparados  á 
ellas  por  apreciaciones  de  derecho  que  responden  á varios  y 
distintos  sentidos,  se  comprende  el  sistema  de  enumeración  que 
nuestro  Código,  conforme  con  algunos  de  los  modernos,  ha  se- 
guido. De  ios  diez  grupos  de  cosas  que  enumera  el  art.  334,  di- 
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flcilmente  podría  darse  una  característica  común  que  por  su 
mucha  vaguedad  uo  indujera  á error:  ni  menos  cabe  compren- 
derlos á todos  en  una  definición,  cuyos  términos  quedarían  de 

seguro  faltos  de  homogeneidad. 

De  este  modo  el  Código  aventaja  á las  declaraciones  vagas  ó 

demasiado  restringidas  de  nuestras  leyes  anteriores,  que  defi- 
nían las  cosas  inmuebles  como  heredades,  labores  y cosas  de 
esta  calidad,  que  no  se  pueden  mover  y son  inherentes  al  sue- 
lo (1).  Estas  mismas  leyes  solían  llamarlas  raíces  (2),  denomi- 
nación que  con  más  propiedad  se  aplicaba  á los  edificios  y ár- 
boles. Por  lo  demás,  acaso  el  Código,  en  lugar  de  afirmar  que 
son  inmuebles,  pudo  decir  se  reputan.  Sería  la  expresión  más 
exacta. 

Examinando  ahora  los  diez  números  que  comprende  la  clasi- 
ficación, se  ve  bien  que  aunque  el  Código  no  se  detiene  á clasifi- 
car los  diferentes  bienes  que  cita,  como  hace  el  Código  de  Napo- 
león, es  muy  fácil  advertir  los  distintos  conceptos  ó criterios  por 
que  cada  uno  es  considerado  como  inmueble.  El  citado  Código 
francés  distingue  tres  clases:  los  que  lo  son  por  naturaleza,  por 
su  destino  ó por  el  objeto  á que  se  aplican  (art.  517),  y lo  mismo 
el  de  Italia,  El  comentarista  de  nuestro  proyecto  de  1851  tuvo 
en  cuenta  estos  conceptos,  y algunos  autores  los  amplían  formu- 
lándolos de  este  modo:  inmuebles  que  lo  son  por  naturaleza,  por 
incorporación,  por  su  destino  y por  analogía.  Pero  no  deben 
preocuparnos  por  ahora  estas  clasificaciones.  Baste  repetir  que 
la  palabra  inmueble  ha  perdido  su  acepción  directa  y simple, 
aplicándose  á muchas  cosas  que  se  pueden  mover  y llevar  de 
una  parte  á otra  fácilmente  y sin  destrucción  de  aquella  princi- 
pal á que  pertenecen,  quedando,  pues,  el  valor  etimológico  de 
aquella  voz  dominado  por  el  sentido  jurídico,  según  el  cual  se  la 

aplica  á objetos  para  cuya  designación  no  fuó  indudablemente 
inventada. 


lo'íe  IiI!TlT  Ut-  "•  2-*í  18,  tit.  29,  Partida  3.“,  y 3.“,  títu 

, libro  10  de  la  Novísima  Recopilación. 

(2)  Preliminar  al  tit  17,  Partida  2.* 
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\ engamos  ya  á estudiar  particularmente  cada  uno  de  los  nú- 
meros que  comprende  el  artículo. 

l.°  Comprende  este  número  los  bienes  que  son  inmuebles 
por  su  naturaleza,  según  expresa  el  primer  término  de  las  cla- 
sificaciones antes  apuntadas,  respondiendo- á la  primitiva  carac- 
terística diferencial  con  respecto  á los  muebles.  Aparece  más 
completo  que  su  correlativo  del  proyecto  de  1851  (art.  380),  y en 
el  se  incluyen,  no  sólo  las  cosas  que  la  ley  de  Partidas  llamó  raí- 
ces, sino  también  otras  enunciadas  con  más  generalidad  que  en 
algunos  Códigos  modernos,  v.  gr.,  el  francés,  que  en  punto  á 
construcciones  sólo  se  ocupa  particularmente  de  los  molinos  (ar- 
tículo 519). 

Las  palabras  tierras  y edificios,  no  ofrecen  dificultad  alguna 
de  interpretación;  tampoco  la  de  caminos.  ¿Pero  qué  ha  querido 
decirse  con  la  de  construcciones ? La  demasiada  comprensión  en 
las  fórmulas  legales,  tiene  á veces  el  defecto  de  suscitar  dudas 
respecto  de  su  aplicación  concreta  á casos  determinados.  El 
Código  cualifica  las  construcciones  diciendo  que  han'  de  estar 
«adheridas  al  suelo».  La  adherencia,  ¿ha  de  ser  inmediata  6 me- 
diata? El  Código  francés  habla  de  los  molinos  «fijos  sobre  pila- 
res y que  constituyan  parte  del  edificio».  El  de  Italia  menciona 
«los  molinos,  fábricas  y otros  edificios  apoyados  sobre  pilares»: 
y aunque  esta  adherencia  sea  menor  que  la  que  supone  el  apoyar 
directamente  las  paredes  ó muros  sobre  el  suelo,  es  de  presu- 
mir que  también  está  incluida  en  el  sentido  de  nuestro  artículo, 
puesto  que  la  interpretación  debe  ser  amplísima  mientras  no 
haya  reservas  expresas. 

La  jurisprudencia  hipotecaria  en  nuestro  país  ha  declarado 
que  no  deben  considerarse  como  inmuebles  las  paneras  ú hó- 
rreos sostenidos  por  pies  de  madera  ó piedra,  habiéndose  de  ha- 
cer la  inscripción  en  su  caso,  del  solar  y habitaciones  ú otros 
inmuebles  que  se  hallen  bajo  de  ellos  (Res.  de  7 de  Agosto  de 
1863)  y que  no  son  inscribibles,  siguiendo  la  misma  doctrina,  los 
cajones  de  las  plazas  y mercados  que  antes  se  registraban  (Re- 
solución de  9 de  Septiembre  de  1864). 

Q 
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Consecuentes  á nuestro  enunciado  principio  de  interpreta- 
ción creemos  que  aquella  resolución  hipotecaria  es  aplicable  á 
los  casos  de  que  los  hórreos,  paneras,  graneros,  ó cobertizos 
sean  de  madera  y de  construcción  provisional,  sin  adherencia 
fija  é integral  con  el  suelo  ó edificio,  y fácilmente  transporta- 
bles ó destruibles  con  independencia  del  fundo  en  que  se  hubie- 
ren levantado,  y aun  puede  suceder  que,  siendo  de  hierro  no 
formen  un  todo  con  la  materia  principal,  tierra  ó casa,  á que 
sirvan  y sea  dable  separarlos  sin  menoscabo  alguno  de  loa  sos- 
tenes, cimientos  ó armadura  del  edificio;  no  dándose  estas  cir- 
cunstancias, ya  que  no  incluibles  en  este  número  serían  atraí- 
dos por  el  precepto  del  número  tercero. 

Algunos  comentaristas,  fijándose  especialmente  en  los  mol  - 
nos,  suscitan  la  cuestión  de  si  deben  considerarse  como  edificio* 
ó como  construcciones.  Esta  duda  no  cabe  en  los  códigos  que  he- 
mos citado,  pero  sí  en  el  nuestro  y en  el  de  Portugal,  donde  ín 
discute  el  Sr.  Díaz  Perreira.  Para  resolverla  nosotros  debemos 
acudir  á los  precedentes  españoles;  y puesto  que  la  ley  de  Par- 
tidas (31,  tít.  5.°,  Partida  3.a)  manifiestamente  excluye  al  m - 
lino  de  la  condición  de  edificio,  hay  que  suponer  que  ha  sido 
igual  la  mente  de  los  redactores  de  nuestro  Código.  Por  tanto, 
cumple  considerar  el  molino  como  construcción:  con  lo  cual,  sa- 
bido es  que  no  ha  de  reputarse  inmueble  si  no  está  adherido  al 
suelo.  En  este  punto  parece  ser  nuestro  Código  m is  restrictivo 
que,  v.  gr.,  el  de  Italia,  el  cual  (art.  409)  otorga  también  la  con- 
sideración de  inmueble  á «los  molinos,  baños  y demás  construc- 
ciones Jlota nles»,  si  bien  con  la  condición  de  que  estén  «sujetos 
á la  orilla  con  cuerdas  o cadenas»,  y «habiendo  construcciones 
en  esta  misma  orilla  destinadas  expresamente  á este  servicio»; 
pero,  en  rigor,  esta  disposición  se  halla  contenida,  y aun  con 
mayor  amplitud,  en  el  núm.  9.°,  que  debe  considerarse  como  un 

desenvolvimiento  del  último  extremo  de  este  que  ahora  exami- 
namos. 

También  pudiera  suscitarse  en  nuestro  derecho  una  cuestión 
4»e  se  ha  discutido  mucho  en  Francia,  y ¿ la  q„6,  no  sin  razón, 
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concede  Laurent  gran  importancia  (1):  á saber,  si  los  edificios 
son  siempre  inmuebles.  El  art.  518  del  Código  "de  Napoleón  pa- 
rece decidir  en  absoluto  la  pregunta,  puesto  que  dicejque  «los 
edificios  son  inmobiliarios  por  naturaleza»;  pero  los  tribunales 
ofrecen  en  su  jurisprudencia  opiniones  contradictorias.  No  cree- 
mos que  éstas  caben  con  reíérencia  al  Código  español,  cuyo  pre- 
cepto es  terminante;  sólo  pudiera  haber  duda  en  un  caso,  pre- 
cisamente aquel  en  que  la  Oour  francesa  de  casación  ha  declara- 
do que  el  edificio  es  cosa  mobiliaria:  cuando  se  trata  de  la  venta 
de  una  casa  para  ser  demolida  inmediatamente  (2)Jó  tras  un 
breve  plazo,  y por  consecuencia,  de  una  relación  especial  entre 
el  hecho  de  su  construcción  y los  derechos  del  que  la  construyó 
y la  vende  sobre  el  terreno  (3).  La  razón  de  esta  duda  reside  en 
que,  debiendo  cesar  en  su  cualidad  de  edificio  la  casa  (puerto 
que  ha  de  derribarse),  lo  que  propiamente  se  vende  es  los  ma- 
teriales de  que  se  compone.  La  trascendencia  de  esta  cues- 
tión sólo  es  visible  desde  el  punto  de  vÍ3ta  del  pago  de  los  dere- 
chos reales  por  transmisión  dei  dominio,  que  es  precisamente  el 
en  que  la  plantean  los  jurisconsultos  franceses. 

Lóstanos  indicar  que  con  la  palabra  caminos  hay  que  suponer 
se  refiere  el  Código  á todos  los  caminos,  tanto  públicos  come- 
privados,  y por  tanto,  también  á los  ferrocarriles,  los  cuales  go- 
zarían de  igual  consideración,  aunque  en  vez  del  concepto  cami- 
nos se  les  aplicase  el  de  construcciones . 

2.°  Los  árboles  y plantas  dependen  del  suelo  en^el  cual  es- 
tán arraigados,  y del  que  sacan  los]materiales  de  siy.existencia. 
Es  lógico,  pues,  que  se  les  considere  como  inmuebles  mientras 
no  pierdan  aquella  condición;  y como  los  Irutos,  estando  pen- 
dientes, también  la  cumplen  por  intermedio  del  árbol  ó plan  a 
á que  pertenece,  hállanse  en  el  mismo  caso,  \eamos  por  sepa- 


(iy  Principe * (te  droii  civil  fraacuú,  núm.  416,  y especialmente  las  pagi- 

nas 617,  618  y 561. 

(2)  Véase  Dalloz,  l.°,  317. 

(3;  Laurent,  loe.  cit. 
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rado  las  cuestiones  que  los  dos  extremos  de  este  número  sus- 
citan. 

Arboles  y plantas.- Es  preciso,  para  ser  considerados  como 
inmuebles,  que  estén  unidos  á la  tierra  ó que  formen  parte  inte- 
grante  de  un  inmueble. 

La  primera  condición  no  admite  duda,  ni  siquiera  esclarecí 
'miento.  De  ella  se  deduce  que  si  los  árboles  están  derribados, 
bien  para  leña,  para  madera  ó para  otro  uso,  se  hacen  muebles, 
como  dice  el  Código  de  Italia  (art.  410),  y que  los  cortes  ordi- 
narios de  los  sotos  y de  los  montes  adquieren  esta  cualidad  á 
medida  que  se  van  efectuando  (art.  521  del  Código  francés). 
Abundando  en  este  sentido  lo  explica  el  Sr.  Días  Perreira,  con 
relación  al  Código  portugués  en  estas  clarísimas  consideracio- 
nes: «Aimque  los  árboles  sean  inmuebles  como  partes  integran- 
tes del  suelo,  las  cortas  de  ellos  en  períodos  regulares  se  equipa- 
ran á las  cosechas  de  frutos,  y la  venta  de  cualquiera  de  esas 
cortas  se  considera  como  mueble.  Por  esto  el  acreedor  que  tu- 
viese hipoteca  sobre  el  predio,  no  podría  oponerse  á que  se  hi- 
cieran aquellas  cortas  regulares,  fundándose  en  que  se  dismi- 
nuía su  garantía;  y por  el  contrario,  el  acreedor  podría  impedir 
las  cortas  de  aquellos  árboles  que  no  son  considerados  como  fru- 
tos (es  decir,  los  no  maderables,  según  la  costumbre),  sino  como 
parte  integrante  del  suelo. » 

No  creemos  que  la  cuestión  discutida  por  Demolombe,  Po- 
thier  y Laurent  (1)  sobre  la  condición  de  los  árboles  de  un  vive 
ro,  á diferencia  de  los  demás  árboles  plantados  más  ó menos  de- 
finitivamente, tenga  realidad  ante  nuestro  Código,  aunque  al- 
gún comentarista  español  la  ha  recogido. 

Pero  ¿qué  quiere  decirse  con  la  condición  disyuntiva  «ó  for- 
masen parte  integrante  de  un  inmueble?»  ¿Cuándo  los  árboles 
no  unidos  á la  tierra,  desarraigados,  pueden  ser  parte  inte- 
grante de  un  fundo?  Probablemente  alude  el  Código  en  este  caso 


< (1)  Tomo  V,  mim.  420  p.  £26. 
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las  maderas  cuando  éstas  constituyen  la  explotación  natural 
de  la  finca.  ; 

Frutos  vendientes. — Mientras  lo  son,  claro  es  que  están  uni- 
dos á la  tierra,  y cumplen  así  esta  segunda  circunstancia  que 
menciona  el  número  que  examinamos.  En  virtud  de  ella  se  les 
considera  como  inmuebles.  Pero,  y las  otras  palabras  del  Có- 
digo «ó  formaren  parte  integrante  de  un  inmueble»,  ¿pueden 
referírseles?  Entendemos  que  serían  aquí  una  redundancia:  sólo 
estando  pendientes  cabe  decirse  que  los  frutos  forman  parte  in- 
tegiante  de  la  tierra,  y así  lo  dijo  ya  el  derecho  romano:  Fru- 
tas pendentes,  par s fundí  videnlur.  Pero,  y si  existen  dos  derechos 
distintos  sobre  el  inmueble — v.  gr.,  el  del  dueño  directo  y el  del 
colono — , ¿podrá  decirse  que  los  frutos  pendientes  y que  perte- 
necen sólo  al  colono  son  muebles  á pesar  de  su  situación,  por 
no  formar  parte  integrante  del  inmueble  con  referencia  al  arren- 
datario? Laurent  se  decide  en  este  caso  á considerar  los  frutos 
como  separados  del  suelo,  sobre  el  cual  no  tiene  derecho  alguno 
directo  el  colono.  Nuestro  Código  parece  terminante  en  este 
punto,  puesto  que  dice  sin  reserva  alguna  «pendientes»  y 
«mientras  estuviesen  unidos  á la  tierra».  No  creemos,  sin  em- 
bargo, que  esto  excluya  la  excepción  que  muchos  autores  hacen 
tocante  á la  venta  de  toda  la  cosecha  ó de  parte  de  ella  cuando 
aún  no  está  cogida  (cosa  frecuente  con  la  uva  y la  naranja),  y 
á la  de  leñas,  considerando  ambas  como  muebles.  El  Tribunal 
Supremo,  en  sentencia  de  18  de  Marzo  de  1901.  al  entender  sobre 
un  contrato  de  arrendamiento  de  un  predio  rústico,  resuelve  que 
su  terminación  por  desahucio  no  extingue  los  derechos  del 
arrendatario  para  recolectar  ó percibir  los  frutos  correspondien- 
tes al  año  agrícola,  dentro  del  que  nacieron  aquellos  derechos, 
cuando  el  arrendador  ha  percibido  á su  vez  el  importe  do  la  renta 
íntegra  correspondiente,  aun  cuando  lo  haya  sido  por  precepto 
legal  durante  el  curso  del  juicio,  fundándose  para  ello,  no  sólo 
en  que  de  otra  suerte  se  daría  al  desahucio  un  alcance  que  no 
tiene,  sino  en  que,  y esto  es  lo  interesante  á nuestro  propósito, 
la  consideración  de  inmuebles  que  el  art.  334  del  Código  civil 
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atribuye  á los  frutos  pendientes,  no  les  priva  del  carácter  de  pro- 
ductos pertenecientes,  como  tales  á quien  á ellos  tenga  derecho, 

llegado  el  momento  de  su  recolección. 

En  cambio,  alguna  vez  estaban  los  frutos  cogidos  afectos  á 
responsabilidades  de  índole  inmobiliaria,  á tenor  de  lo  que  dis- 
ponía el  núm.  3.°  del  art.  111  de  la  ley  Hipotecaria  de  21  de 
Diciembre  de|1869:  esto  es,  que  los  frutos  que  al  tiempo  en  que 
debiera  hacerse  efectiva  la  obligación  hipotecaria,  estuviesen 
pendientes  de  !los  [árboles  ó plantas,  ó ya  cogidos,  pero  no  levan- 
tados ni  almacenados,  se  entendían  hipotecados  juntamente  con 
la  tinca:  donde  la  razón  de  la  adherencia  al  suelo  desaparecía 
para  dar  entrada  á la  de  accesión  natural,  como  declaraba  el 
art.  110  de  la  mencionada  ley. 

Mas  actualmente  y por  virtud  de  la  nueva  edición  de  la  ley 
Hipotecaria,  publicada  en  16  de  Diciembre  de  1909,  con  las  re- 
formas introducidas  por  la  de  21  de  Abril  anterior,  la  hipoteca, 
salvo  pacto  expreso  que  disponga  lo  contrario,  y cualquiera  que 
sea  la  naturaleza  y forma  de  la  obligación  que  garantice,  no 
comprende  los  frutos,  cualquiera  que  sea  la  situación  en  que  se 
encuentren.  Así  lo  dispone  el  art.  110,  habiéndose,  en  el  ar- 
tículo 111,  eliminado  de  entre  lo  que  se  entiende  juntamente 
hipotecado  con  la  finca,  aun  sin  mención  en  el  contrato,  tales 
frutos. 

En  el  caso  de  enajenarse  una  tinca  sin  expresión  de  reserva 
alguna  respecto  de  los  frutos  de  la  misma,  no  podrá  menos  de 
entenderse  comprendidos  también  dichos  productos  sin  que 
sea  precisa  una  justificación  especial  de  que  ésta  ha  sido  la  vo- 
luntad del  vendedor,  porque  los  frutos  de  un  inmueble  forman 
parte  del  mismo  á tenor  del  número  y artículo  comentados,  y no 

suficiente,  para  contradecir  el  derecho  de  los  compradores, 
que  otra  cosa  sostenga,  sin  probarlo,  en  interés  propio  el  ena- 
jenante. Tal  doctrina  se  halla  sancionada  por  el  Tribunal  Su- 
premo. 

3 Corresponde  eate  número  á lo  que  los  intérpretes  del  de- 
echo romano  llamaron  rex  tima,  definiendo  su  cualidad  en  esta 


23 


LIB.  II— TÍT.  I— ART.  334 

forma:  Ea  quae  perpetui  usus  causa  in  aedijciis  sunt,  aedificii  esse 
(ley  17,  § 7,  tít.  1_°,  lib.  19  del  Digesto).  Tocante  á ellas,  hay 
que  tener  en  cuenta  el  precedente  de  derecho  patrio  que  se  lee 
en  la  ley  de  Partidas,  y según  el  cual,  auuque  estén  aquéllas 
separadas  momentáneamente  del  inmueble,  si  hay  intención  de 
reponerlas  en  él  siguen  reputándose  como  inmuebles:  disposi- 
ción que  igualmente  se  aplica  á los  materiales  separados  de  un 
edificio  para  reponerlo  (1).  El  precedente  se  impone,  puesto  que 
el  Código  carece  de  disposición  concreta  sobre  este  punto. 

La  misma  ley  de  Partidas  enumera  alguna  de  estas  cosas 
que  son  inmuebles  por  incorporación,  y se  entiende  que  forman 
parte  del  edificio  á que  están  unidas:  así  cita  los  pozos,  canales, 
caños,  aguaduchos,  «ó  todas  las  otras  cosas  que  solían  ser  acos- 
tumbradas para  servicio  de  aquella  casa,  quier  sean  dentro  en 
ella  ó de  fuera»;  y los  alfolíes  para  pan,  tinajas  para  aceite  «que 
estuviesen  otrosí  fincadas  ó soterradas,  ó las  otras  cosas  seme- 
jantes de  éstas»  (ley  29,  mismo  título  y Partida),  algunas  de  las 
cuales  se  contienen  en  el  núm.  5.°  de  nuestro  artículo.  Enten- 
demos, pues,  que  hay  que  seguir  la  doctrina  de  este  precedente, 
sin  preocuparse  de  plantear  la  cuestión  que  suscitan  los  comen- 
tadores del  Código  francés  sobre  si  aquellas  cosas  forman  ó no 
parte  del  ediúcio;  porque  lo  que  aquí  nos  importa  ahora,  es  sólo 
saber  si  son  muebles  ó inmuebles,  y la  decisión  en  este  último 
sentido  es  perfectamente  categórica. 

Algunos  autores  estiman  que  la  analogía  entre  las  prescrip- 
ciones de  este  núm.  3.°  y las  de  sus  sucesivos  4.°,  5.°  y 6.°, 
determina  la  conveniencia  de  dar  á aquél  una  redacción  más 
general,  abrazando  los  casos  que  contienen  los  otros  citados. 
Sin  negar  exactitud  á la  causa,  creemos  indiscutible  la  realidad 
de  características  diferenciales  de  cada  uno  de  los  grupos  ex- 
presados, siquiera  en  algunos  casos  se  contundan  los  matices, 
porque  al  fin  no  se  trata  de  términos  contradictorios  ni  diver- 
sos, sino  semejantes. 


(l ) Ley  28  tit.  6 °,  Partida  5.* 
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- En  loa  némeros  respectivos  se  verá  confirmada  esta  opi- 

4.°  Los  objetos  referidos  en  este  número  son  inmuebles  á la 
vez  por  incorporación  y por  su  destino;  pero  tienen,  en  parte, 
una  diferencia  con  los  comprendidos  en  el  número  anterior,  y 
ea  que  pueden  separarse  sin  quebrantamiento  de  la  materia  ó 
deterioro  del  objeto.  Hemos  dicho  que  esta  diferencia  es  sólo  en 
parte,  y efectivamente,  no  cabe  aplicarla  á las  pinturas  si  son 
al  fresco  ó están  empotradas  en  la  pared,  de  modo  que  sea  im- 
posible separarlas  sin  producir  alguno  de  aquellos  danos.  Resul- 
ta, por  tanto,  que  este  número  contiene,  á la  vez  que  un  género 
nuevo  de  cosas,  un  desarrollo  de  las  comprendidas  en  el  ante- 
rior, con  modalidad  especial. 

El  Código  ha  sido  aquí  más  explícito  que  el  Proyecto  de  1851, 
que,  siguiendo  al  derecho  romano,  sólo  menciona  las  estatuas 
colocadas  en  un  nicho  construido  expresamente  en  el  edificio, 
porque  según  se  desprende  de  la  ley  12,  párrafo  23,  tít.  7.n, 
libro  33  del  Digesto,  la  construcción  del  nicho  descubre  por  sí 
solada  intención  del  parpetuo  destino  de  la  estatua,  pues  que  el 
propietario  no  lo  hizo  para  tenerlo  vacío». 

No  indica  el  Código,  ni  para  este  caso,  ni  para  los  demás,  las 
señales  en  virtud  de  las  que  ha  de  deducirse  la  intención  de 
unir  permanentemente  una  cosa  á un  fundo.  En  el  caso  del  nú- 
mero 3.°,  como  ya  observaba  Groyena,  se  manifiesta  la  intención 
y no  necesita  de  prueba,  sea  cualquiera  la  cosa  ú objeto  unido. 
En  otros  casos,  cree  el  comentarista  que  «habrá  de  consultarse 
la  costumbre , para  distinguir  entre  el  destino  temporal  y el  perpe- 
tuo, bien  sea  por  utilidad  ó embellecimiento  del  inmueble».  El 
Código  italiano  es  mis  minucioso  y precavido,  puesto  que  señala 
expresamente  cuáles  objetos  han  de  considerarse  destinados 
para  permanecer  constantemente  en  nn  terreno  ó edificio;  y dice 
que  son:  dos  que  estén  sujetos  con  plomo,  yeso,  estuco  ó mate- 
rias análogas»;  añadiendo  que  dos  espejos,  cuadros  y demás 
adornos,  se  considerarán  perpetuamente  unidos  al  edihcio,  cuan- 
do  formen  parte  del  techo,  de  la  pared  ó del  artesonado,  y que 
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las  estatuas  han  de  estar  colocadas  en  un  hueco  hecho  para  ellas* 
expresamente,  ó formar  parte  de  un  edificio  de  una  manera  aná- 
loga á la  de  los  objetos  antes  citados  (art.  414).  Lo  mismo  viene 
á decir  el  art.  525  del  Código  francés.  No  hubiera  estado  demás  ' 
que  el  nuestro  especificase  de  un  modo  análogo  el  hecho  de  la 
incorporación  permanente.  Al  no  hacerlo  así,  es  claro  que  deja 
la  resolución  de  los  casos  concretos  á los  Tribunales,  según  la 
resultancia  de  las  pruebas  ordinarias,  y teniendo  en  cuenta 
también  el  derecho  que  corresponda  al  que  haya  efectuado  la 
unión  de  la  cosa  mueble  á la  inmueble;  porque,  como  observa 
muy  bien  Laurent,  no  cabe  suponer  que  verifique  aquel  acto  con 
intención  de  permanencia  más  que  el  verdadero  dueño  del  in- 
mueble (1). 

Esta  distinción  acerca  del  derecho  de  la  persona,  que  dis- 
pone la  colocación  de  los  objetos,  es  de  importancia  tan  grande, 
que  según  el  Código,  de  tal  extremo  depende  que  tenga  ó no 
lugar  la  inmovilización  de  las  cosas.  Exige,  en  efecto,  nuestra 
ley  en  este  como  en  los  números  siguientes,  que  los  objetos  estén 
colocados  por  el  propietario  del  inmueble  como  condición  indis- 
pensable para  extender  á aquéllos  este  carácter,  y por  tanto,  si 
la  colocación  se  verifica  por  otra  persona,  no  nos  encontraremos 
en  el  supuesto  de  este  artículo  y número,  y sí  ante  un  problema, 
totalmente  distinto,  ante  un  caso  de  accesión.  Claro  está  que  la 
colocación  no  exige,  respecto  del  dueño,  un  acto  material,  bas- 
tando con  la  orden  y más  aún  con  la  aprobación  posterior  al 
hecho.  Todavía  más,  bastará  con  el  asentimiento  en  forma  de 
aprobación  tácita,  siempre  que  sea  lo  bastante  inequívoca  en 
cuanto  á revelar  el  propósito,  que  el  Código  quiere  se  manifieste. 
Para  esta  interpretación,  un  tanto  extensiva,  hallamos  funda- 
mento en  la  redacción  del  núm.  6.°  de  este  mismo  artículo,  ins- 
pirado en  análogo  criterio,  y que  añade  al  caso  de  colocación 
por  el  propietario  el  de  simple  conservación  por  éste,  no  ha- 
biendo motivo  para  limitar  á aquel  supuesto  y no  extender  al 


(l)  Tomo  v,  núms.  436  y 437. 
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que  ahora  estamos  comentando,  equiparación  tan  racional  y 

fundada.  . , . , , . 

Como  punto  de  interés,  aunque  principalmente  teonco,  no 

por  ello  escaso,  es  de  notar  de  qué  modo  este  número  y otros 
del  mismo  artículo,  hacen  depender  de  la  voluntad  individual 
el  carácter  y condición  de  los  bienes,  demostrando  con  ello  que 
la  movilidad  ó inmovilidad  son  en  el  derecho  ficciones,  más 
bien  que  realidades.  No  llega,  sin  embargo,  el  Código  á tanto 
como  el  derecho  aragonés,  que  autoriza  á los  cónyuges  para  con- 
siderar en  sus  capitulaciones  á los  bienes  inmuebles  como  mue- 
bles, ó viceversa,  haciendo  así  por  el  pacto  una  transformación 
que  el  Código  común  no  autoriza  ni  en  este  lugar,  ni  en  sus  re- 
glas sobre  contratación,  ni  en  las  concernientes  al  régimen  de 
la  sociedad  conyugal. 

5.°  La  razón  aquí  es  que  los  objetos  se  destinen  á la  indus- 
tria ó explotación,  y por  eso  el  Código  acentúa  esta  circunstan- 
cia, añadiendo  á lo  que  decía  el  proyecto  de  1851,  que  han  de 
concurrir  directamente  «á  satisfacer  las  necesidades  de  la  ex- 
plotación misma». 

Concordaba  este  número  con  el  segundo  extremo  del  párrafo 
primero  del  art.  111  ya  referido  de  la  ley  Hipotecaria  de  21  de 
Diciembre  de  1869,  según  el  cual,  se  entendían  hipotecados  jun- 
tamente con  la  finca,  aunque  no  se  mencionaran  en  el  contrato, 
siempre  que  correspondiesen  al  propietario,  los  objetos  muebles 
colocados  permanentemente  en  un  edificio,  bien  para  su  adorno 
ó comodidad,  ó bien  para  el  servicio  de  alguna  industria,  aunque 
su  ccbcación  se  verificase  después  de  constituida  la  hipoteca. 

En  aplicación  de  esta  doctrina  legal  y habida  cuenta  de  lo& 
principios  que  rigen  sobre  la  materia  de  accesión  en  los  bienes 
de  la  indicada  clase,  sancionados  por  el  art.  359  del  Código  ci- 
vil,  cuando  preacribe  que  todas  las  obras  realizadas  en  una  finca 
se  presumen  hechas  por  el  propietario  de  la  misma  y á su  cos- 
ta, mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  el  Tribunal  Supremo  ha 
h,a  establecido  como  una  de  sus  consecuencias  legítimas  (sen- 
tencia de  3 de  Enero  de  1905)  qU6  si  un  propietario!  de  cosa 
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mueble  destinada  á formar  parte  de  un  inmueble  de  propiedad 
ajena  quisiere  conservar  su  derecho  sobre  aquélla  en  perjuicio 
de  un  tercero,  o tenia  que  acreditar  tal  derecho  en  documen- 
to publico  inscribible,  atendido  el  destino  del  referido  mueble 
para  que  constare  en  el  momento  de  la  incorporación  su  proce- 
dencia, ó habría  de  sufrir  las  consecuencias  legales  de  la  incor 
poración  cuando  el  tercero  tuviese  á su  vez  adquirido  el  derecho 
que  la  ley  le  reconocía,  á tenor  de  lo  antes  expuesto;  y en  su 
virtud,  que  ostentándose  sólo  como  título  de  dominio  un  docu- 
mento privado,  éste  no  era  de  eficacia  contra  un  tercero  cuyo  de- 
recho estaba  inscrito  en  el  Registro  de  la  propiedad,  puesto  que 
según  todos  los  principios  que  informan  la  ley  Hipotecaria,  un 
derecho  legítimamente  adquirido,  á tenor  de  la  misma,  por  un 
tercero,  no  puede  anularse  sino  en  virtud  de  título  anterior 
inscrito  ó de  causas  que  resulten  claramente  del  mismo  Regis- 
tro, con  arreglo  al  art.  34  de  la  mencionada  ley. 

Reflejos  de  la  propia  doctrina  inspiraron  á sensu  contrario  la 
sentencia  de  7 de  Julio  de  1900,  al  resolver  que  la  extensión  que 
el  art.  334  del  Código  civii,  en  armonía  con  el  núm.  l.°  del  111 
de  la  ley  Hipotecaria  de  1869  dan  á la  hipoteca  respecto  á los 
objetos  muebles  colocados  para  el  servicio  de  alguna  industria 
en  los  edificios  ó fincas  hipotecadas,  es  y debe  entenderse  cuando 
tales  objetos  pertenecen  al  deudor  que  dió  la  finca  en  garantía 
hipotecaria,  pero  no  alcanza  á privar  de  su  legítima  pertenencia 
á un  tercero  que  teniendo  dicha  finca  en  arrendamiento,  los  si- 
tuó en  ella  antes  ó después  de  constituida  la  hipoteca. 

Ya,  según  queda  indicado,  falta  la  concordancia  de  este  nú- 
mero con  el  art.  111  de  la  ley  Hipotecaria,  reformada  por  la 
de  21  de  Abril  de  1909,  y publicada  de  nueva  edición  en  21  de 
Diciembre  del  mismo  año,  siendo  la  mentada  una  justa  innova- 
ción que  lo?  tratadistas  tenían  unánimemente  pedida. 

Respecto  al  contenido  de  este  número,  obsérvese  que  se  trata 
de  objetos  que  no  están  ó pueden  no  estar  incorporados  ni  adhe- 
ridos á un  inmueble,  y sin  embargo,  por  el  nexo  que  establece 
el  destino,  el  servicio  directo  á la  industria  ó explotación  reali- 
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zada  en  el  edificio  ó heredad  pierden  transitoriamente  su  condi 
ción  de  muebles,  y decimos  transitoriamente,  porque  obvio  es 
que  basta  su  separación,  no  ya  del  fundo,  sino  de  las  labores  ó 
trabajos  en  que  eran  utilizados  para  que  recobren  la  naturaleza 
normal  de  cosas  muebles. 

Las  palabras  vasos , utensilios  é instrumentos,  no  necesitan  de 
explicación  particular.  En  la  de  máquinas,  pudiera  suscitarse  la 
duda  de  si  los  redactores  del  Código  han  querido  ó no  compren- 
der los  animales  de  labor,  considerándolos  como  máquinas  vivas. 
Estriba  la  duda  en  que  algunos  códigos  incluyen  estos  animales 
entre  las  cosas  inmuebles  por  su  destino:  así  se  ve  en  el  Código 
italiano  (art.  413)  y en  el  francés  (art.  524);  y en  rigor  hay  en 
ellos  la  misma  razón  que  en  las  máquinas  industriales,  puesto 
que  unos  y otros  pueden  verificar  los  mismos  trabajos  y están 
destinadcs  al  mismo  fin  (1).  Preciso  será,  no  obstante,  creer 
que  los  redactores  del  Código  han  querido  excluir  á los  anima- 
les de  labor  de  la  condición  de  inmuebles,  puesto  que  no  los 
mencionan  de  un  modo  expreso  como  convenía;  aunque  es  ver- 
dad que  tampoco  mencionan  el  heno,  las  simientes  y la  paja  y 
forrajes,  que  citan  la  legislación  italiana  y la  francesa.  De  otra 
parte,  confirma  nuestra  opinión  el  criterio  que  ha  inspirado  los 
artículos  335  y 346,  de  acuerdo  con  la  legislación  de  Partidas 
y la  jurisprudencia  anterior  al  Código,  según  las  cuales,  en  la 
venta  de  una  casa  no  se  comprenden  las  bestias  que  en  ella  se 
criaren,  estimándose,  como  regla  general,  incluidos  aun  sin 
pacto  expreso,  todos  los  objetos  que  se  hallaren  incrustados  en 
sus  paredes  y pavimentos,  ó fabricado  debajo  del  suelo,  como 
igualmente  los  pozos,  cisternas  y otras  cosas  análogas. 

Adviértase  igualmente  que  el  número  que  nos  ocupa  exige 
que  las  máquinas,  vasos,  etc.,  estén  destinados  al  servicio  de 
la  industria  ó explotación  «por  el  propietario  de  la  finca».  ¿Ha- 
brá de  entenderse,  por  consecuencia,  que  se  excluyen  aquellas 
«osas  entregadas  á los  renteros,  colonos  ó aparceros  para  el  ser- 

(0  Véase  Lauront,  núms.  433  y siguientes. 
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vicio  ó cultivo  del  predio,  de  que  habla,  v.  g.,  el  Código  ita- 
liano? Téngase  en  cuenta  que,  lo  mismo  este  Código  que  el  fran 
cés,  dicen  que  las  cosas  han  de  ser  entregadas  por  el  propietario: 
¿no  equivale  esto  á que  él  mismo  las  destine  á la  industria  ó ex- 
plotación realizada  en  la  ñnca?  Así  creemos  debe  entenderse,  y, 
por  tanto,  considerar  á aquéllas  como  incluidas  en  la  condición 
de  inmuebles  por  destino,  aunque  el  Código  no  las  menciona 
expresamente.  Abonan  esta  consideración  además,  respecto  de 
algunas,  el  hecho  de  que  sin  ellas  sería  absolutamente  imposible 
la  explotación:  ¿cómo,  en  efecto,  podría  lograrse  sin  simientes 
una  cosecha?  La  razón  es  aquí  análoga  á la  que  se  aplica  luego 
en  el  núrn.  7.° 

Dos  cuestiones  suscita  Laurent  siguiendo  á Demolombe  en 
este  punto.  Iiefiérese  una  á la  consideración  de  inmuebles  apli- 
cada á los  muebles  destinados  al  servicio  de  una  fonda  ú hospe- 
dería. En  efecto:  la  fonda  es  una  industria  ó explotación  indus- 
trial; los  muebles  son  en  ella  utensilios  destinados  á la  explota- 
ción: deben,  pues,  considerarse  como  inmuebles.  Laurent  ad- 
vierte, sin  embargo,  que  es  preciso  probar  antes  que  la  fonda 
constituye  un  fundo  industrial  y comercial,  es  decir,  que  ha 
sido  construida  expresamente  con  este  fin  por  el  propietario;  de 
modo  que  el  edificio  y construcciones  anejas  no  podrían  desti- 
narse á otro  uso  sin  que  sufriera  pérdida  en  su  valor  el  inmue- 
ble ó se  hicieran  precisos  cambios  considerables  en  la  distribu- 
ción (1);  porque,  en  otro  caso,  cabría  la  objeción  de  que  la  fonda 
era  una  casa  ordinaria  que  sirve  de  habitación  á los  viajeros, 
lo  cual  constituye  para  el  fondista  una  profesión  á la  cual  sir- 
ven los  muebles,  y,  por  tanto,  más  bien  á la  persona  que  al  fun- 
do; pero  lo  mismo  podría  decirse  de  las  máquinas  de  una  im- 
prenta, fundición,  etc. 

Si  se  acepta  la  doctrina  de  Laurent,  no  vemos  razón  para  no 
aplicarla  también  al  caso  en  que  el  dueño  de  la  fonda,  sin  haber 
construido  de  planta  el  edificio,  hace  en  él  obras  considerable» 


(1)  Loe  cit..  pág  56 1. 
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de  distribución,  etc.,  para  hacerlo  propio  de  su  nuevo  «so,  per- 
qué entonces  hay  iguales  razones  que  las  que  Laarent  expone 

para  su  caso. 

La  otra  cuestión  es  análoga,  puesto  que  se  reíiere  á los  mue- 
bles de  un  hotel  construido  por  el  propietario  de  unos  baños  ter- 
males, para  alojamiento  de  los  bañistas.  Se  decidió  que  eran  in- 
muebles por  destino,  apreciando  la  circunstancia  de  que,  es- 
tando los  baños  en  un  bosque,  lejos  de  toda  habitación  y no  sir- 
viendo el  hotel  y los  muebles  que  le  adornan  más  que  en  la  tem- 
porada balnearia,  había  que  considerarlos  como  accesorios  esen- 
ciales para  la  explotación  de  las  aguas  (1). 

En  cuanto  á las  decoraciones  y maquinaria  de  un  teatro, 
siempre  que  llenen  los  requisitos  pedidos  en  el  número  que  exa 
minamos,  habrán  de  reputarse  como  inmuebles  por  destino. 

6.°  En  realidad,  los  objetos  contenidos  en  este  número,  son 
construcciones  de  las  que  cita  el  núm.  L°  Aquí  sólo  se  añade  la 
condición  de  que  el  propietario  las  haya  colocado  con  el  propósi- 
to de  mantenerlas  unidas  á la  finca,  ó si  las  halló  ya  colocadas, 
las  conserve  con  igual  intención.  En  cambio  se  pide  que  formen 
parte  de  la  finca  de  un  modo  permanente  (como  en  el  núm.  4.°), 
pero  no  que  estén  adheridas  al  suelo  (como  en  el  1,°). 

Pero  el  Código  sólo  habla  de  los  viveros,  palomares,  etc.  ¿Y 
los  animales  que  allí  existan?  ¿Se  seguirá  el  derecho  romano, 
que  los  excluye  de  la  condición  de  inmuebles  (pisces  antera  quee 
mnt  inpiscime,  non  sunt  oedium,  que  dice  el  Digesto),  ó el  fran- 
cés, que  sostiene  doctrina  contraria  (art.  254),  aceptada  tam- 
bién por  el  italiano?  (art.  414).  La  observación  que  antes  expo- 
níamos, relativa  á que  si  se  interpretan  como  construcciones 
simplemente  las  cosas  mencionadas  en  este  número,  no  hay  aquí 
más  que  una  ampliación  del  núm.  1»  pudiera  llegar  á creer, 
como  algún  comentarista  quiere,  que  ha  habido  error  ú obscuri- 
dad de  redacción  y que  nuestro  Código  hace  referencia  á les 
animales  que  viven  en  aquellos  viveros,  palomares,  etc.  Así 


(l)  Párrafo  464. 
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parece  que  debe  ser,  habida  en  cuenta  que  se  trata  de  dichos 
animales  con  relación  al  lugar  cerrado  en  que  se  les  conserva, 
y asimismo  que  los  autores  del  Código  no  tenían  necesidad  de 
referirse  á los  viveros  y demás  lugares  de  cría  y conservación 
. de  las  especies  que  cita,  si  no  hubiere  estado  en  su  ánimo  in- 
cluir también  á los  propios  animales  criados  ó conservados  en 
el  concepto  de  inmuebles,  pues  el  sitio  ó construcción,  llámese 
estanque,  colmena,  etc.,  ya  gozaría  de  esa  condición  inmobilia- 
ria conforme  al  número  3.°  de  este  artículo,  cuando  el  propieta- 
rio los  colocase  ó conservara  con  el  propósito  de  mantenerlos 
unidos  á la  ñuca  y formando  parte  de  ella  de  modo  permanente; 
pensar,  pues,  que  no  tendría  explicación  ni  efecto  alguno  esa 
redundancia  de  términos  de  la  clasificación  de  objetos  inmue- 
bles que  va  ofreciendo  en  grupos  distintos  este  artículo,  es  un 
argumento  de  mucha  importancia  en  pro  de  nuestro  parecer. 

7.°  El  proyecto  de  1851  decía:  «Los  abonos  destiuados  por 
el  propietario  al  cultivo  de  sus  heredades  y puestos  en  éstas.» 
El  Código  actual  es  más  preciso  y exigente,  puesto  que  dice  qm; 
los  abonos  han  de  estar  «en  las  tierras  donde  hayan  de  utilizar- 
se», ó sea,  no  ya  en  la  heredad  ó fundo,  sino  en  los  mismos 
campos  que  van  á abonarse.  La  razón  es  la  misma  que  daba  Go- 
vena:  «porque  sólo  así  y teniéndolos  á la  vista,  ha  podido  pen- 
sarse en  ellos,  y no  puede  ponerse  en  duda  el  destino  que  pen- 
saba darles  el  propietario». 

Por  tanto,  un  depósito  de  estiércol,  una  cantidad  de  abono 
guardada  en  la  granja,  no  son  cosas  inmuebles.  El  Código  fran- 
cés y el  italiano  no  son  tan  exigentes:  se  limitan  á decir  que  los 
abonos  son  inmuebles  por  su  destino;  pero  ya  Laurent  observa 
que,  si  los  abonos  se  destinan  á la  venta,  no  son  inmuebles, 
aunque  radiquen  en  una  heredad,  porque  el  hecho  que  les  da 
aquella  condición  no  es  la  mera  incorporación  al  suelo,  sino  el 
servicio  á que  se  les  destina  (1),  con  lo  cual  viene  á la  dostÚDa 
de  nuestro  Código. 


(i)  Lo 


párrafo  A'»9. 
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8.°  Este  número  es  nuevo  con  relación  al  proyecto  de  1851. 
En  su  primera  parte  aparece  como  consecuencia  del  núm.  1.  , 
en  que  se  llama  inmuebles  á las  tierras  en  general.  Hay  que  te 
ner  en  cuenta  que,  según  la  ley  Hipotecaria  (núm.  0.°  del  ar- 
tículo 108),  no  se  podrán  hipotecar  las  minas  antes  de  la  conce- 
sión; pero  esto  no  arguye  nada  contra  la  condición  de  aquellas 
como  bienes  ó cosas,  sino  que  se  reñere  sólo  á la  necesidad  de 
la  concesión  para  poder  explotarse  y considerarse  legalmente 
como  tales  minas. 

El  Código  francés  no  contiene  expresamente  la  declaración 
de  inmuebles  tocante  á las  minas,  canteras  y escoriales.  Lau- 
rent  se  refiere,  en  cuanto  á las  primeras,  á 1a,  ley  de  21  de  Abril 
de  1810,  que  dice  que  la  mina  es  inmueble;  pero  advierte  que 
ésta  se  compone  de  substancias  que  en  sí  mismas  son  muebles , y 
que  se  destinan  también  á serlo,  aunque  la  naturaleza  las  haya 
incorporado  á la  tierra.  La  venta  del  suelo  cuando  comprende  á 
la  mina,  añade,  es  inmobiliaria  también  en  cuanto  á ésta,  puesto 
que  se  considera  como  formando  parte  del  suelo;  pero  si  lo  que 
se  vende  es  el  derecho  de  explotarla,  la  mina  se  convierte  en 
mueble,  «puesto  que  se  la  considera  como  habiendo  de  ser  sepa- 
rada del  suelo:  por  tanto,  desde  que  no  se  confunde  con  éste,  es 
r nobiliaria » (1).  Tal  viene  á ser  la  doctrina  de  nuestro  Código, 


puesto  que  para  considerar  inmuebles  á las  minas,  canteras  y 
escoriales,  exigen  que  la  materia  de  ellas  permanezca  unida  al 
yacimiento,  es  decir,  al  suelo:  una  vez  arrancadas  de  él,  se  con- 
vierte en  mueble,  be  trata  entonces  de  los  minerales , y no  ya  de 
la  mina. 


Buena  parte  de  las  legislaciones  civiles  extranjeras  consi- 
ran  las  minas  como  frutos  naturales,  facultando  por  onde,  para 
su  disfrute  al  usufructuario.  Nuestro  Código  se  aparta  fundada- 
mente de  esa  dootrina,  no  sólo  por  uno  de  los  cardinales  princi- 
pios inspiradores  de  la  ley  especial  sobre  la  materia,  el  que  atri 
uye  al  Estado  originariamente  la  propiedad  del  subsuelo  de 


(0  Párrafo  407. 
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toda  la  Nación,  sino  tal  vez  por  estimar  que  las  minas  no  son 
producciones  espontáneas  de  la  tierra,  ya  que  para  lograrlas  re- 
sulta indispensable  el  esfuerzo  inteligente  y continuado  del 
hombre  y la  disposición  de  cuantioso  capital. 

Las  aguas  vivas  o estancadas  se  clasifican,  por  lo  común, 
como  hace  nuestro  Código.  Tal  puede  verse,  por  ejemplo,  en  el 
de  Italia  (art.  412).  La  jurisprudencia  hipotecaria,  ya  mucho 
antes  del  Código  civil,  estimaba  inscribibles  los  títulos  de  domi- 
nio de  las  aguas,  fundándose  para  ello  la  Resolución  de  27  de 
Enero  de  1864  en  el  art.  l.°  del  Reglamento  (1),  y en  que  los 
contratos  de  adquisición,  transmisión  ó imposición  del  derecho 
de  aprovecharse  por  cualquier  concepto  de  las  aguas  que  nacen 
de  una  finca  ó en  ella  existen,  modifican  desde  luego  ó para  lo  fu- 
turo las  facultades  del  dominio  sobre  ellas;  doctrina  confirmada 
en  3 de  Julio  de  1865,  Reales  órdenes  de  30  de  Junio  de  1868 
y 27  de  Febrero  de  1875.  Natural  parece  suponer  que  si  se  tra- 
ta de  cantidades  de  agua  recogidas  ó pozadas  para  la  venta  pú- 
blica, la  condición  de  inmueble  desaparece.  No  dice  el  Código  si 
deben  considerarse  también  como  inmuebles  los  canales  ó ace- 
quias que  conducen  el  agua  á un  edificio  ó terreno,  como  taxa- 
tivamente expresan,  entre  otros,  el  Código  francés  y el  de  Ita- 
lia. La  ley  de  Partidas  que  hemos  citado  en  el  comentario  al  nú- 
mero 3.°,  se  refiere  sólo  á los  pozos,  canales,  etc.,  de  una  casa: 
pero  no  á los  de  un  terreno.  Parécenos,  no  obstante,  que  el  alu- 
dido núm.  3.°  es  bastante  comprensivo  para  incluir  bajo  su  fór- 
mula general  esta  especie  de  construcciones,  así  como  las  tube- 
rías de  conducción  que  pueden  ser  incluidas  entre  los  utensilios 
á que  se  refiere  el  núm.  3.°,  á que  también  cabe  aplicar  el  últi- 
mo inciso  del  núm.  l.° 

9.°  Aunque  hemos  adelantado  nuestra  opinión  tocante  á este 
número  en  el  comentario  del  l.°,  refiriéndonos  á disposiciones 

(l)  En  la  fecha  de  esta  revisión  no  se  ha  aprobado  todavía  el  regla 
mentó  para  la  ejecnción  de  la  novísima  ley  de  21  de  Abril  de  1909,  en  cnya 
virtud  se  publica  la  edición  de  la  Hipotecaria  de  21  de  Diciembre  del  propio 
año,  si  bien  damos  como  seguro  que  reproducirá  el  articule  aludido. 
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análogas  de  otros  códigos,  creemos  que  conviene  mayor  explica- 
ción para  hacernos  cargo  de  la  disparidad  de  enterro  con  que 
las  legislaciones  civil  y de  comercio  se  ocupan  de  los  bienes  á 
que  este  apartado  se  refiere. 

El  Código  de  Comercio  en  su  art.  585,  establece  que  para 
todos  los  efectos  del  derecho  sobre  los  que  no  se  hiciere  modifi- 
cación ó restricción  por  los  preceptos  del  mismo  Cuerpo  legal, 
seguirán  los  buques  su  condición  de  bienes  inmuebles. 

Mas  el  Reglamento  de  organización  y régimen  del  Registro 
Mercantil  de  21  de  Diciembre  de  1885,  en  su  art.  45,  párra- 
fo 2.°,  dice  que  se  consideran  buques  para  ios  efectos  del  Códig  ? 
y del  propio  texto  reglamentario,  no  sólo  las  embarcaciones  des- 
tinadas á la  navegación  de  cabotaje  ó altura,  sino  también  los 
diques  flotantes,  pontones,  dragas,  gánguiles  y cualquiera  otro 
aparato  flotante  destinado  á servicios  de  la  industria  ó del  co- 
mercio marítimo;  de  donde  se  infiere,  en  consecuencia  inequívo- 
ca, que  siendo  por  regla  general  utilizados  los  pontones,  las  dra- 
gas, los  gánguiles  en  sitios  fijos  ó con  movilidad  de  muy  peque- 
ño radio  de  acción,  dentro  de  un  mismo  río,  puerto  ó lago,  ha- 
brán de  aparecer  la  mayoría  de  las  veces  como  inmuebles  ante 
el  derecho  civil  y como  muebles  ante  el  derecho  mercantil;  di- 
versidad de  apreciación  en  que  acompaña  el  acierto  al  Código 
civil;  porque  es  lógico  que,  considerado  el  mar  (en  lo  qi\e  tenga 
de  apropiable),  el  río,  el  lago,  como  inmuebles,  á tenor  del  nú- 
mero 8.°  «aguas  vivas  ó estancadas»  y aun  de  sus  cualidades  de 
permanencia  é inmutabilidad,  se  atribuya  también  la  condición 
de  inmueble  á lo  que  es  accesorio  á ese  elemento  y le  está  unido 
de  una  manera  fija  y estable. 

Asimismo  es  exacta  la  calificación  de  bienes  muebles  atri- 
buida por  el  Código  de  Comercio  á los  buques,  en  su  sentido 
estricto,  porque  precisamente  para  moverse  son  construidos  y 
moviéndose  llenan  su  servicio  de  manera  que  no  solamente  son 
transportables  de  un  lugar  á otro  sin  quebranto  alguno  de  su 
materia,  sino  que  su  naturaleza  es  dada  en  razón  del  transporte 
de  carácter  mercantil  ó militar  que  constituye  su  fin  propio 
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confirmando  esa  cualidad  la  ley  de  Hipoteca  naval  de  21  de 
Agosto  de  1893,  al  declarar  en  su  art.  l.°  que  pueden  ser  obje- 
to de  hipoteca  los  buques  mercantes  y que  sólo  para  este  efecto 
se  considerarán  como  bienes  inmuebles,  entendiéndose  modifi- 
cado en  este  sentido  el  art.  585  del  Código  vigente  de  Comercio. 

Resulta  así  más  inexplicable  desde  este  punto  de  vista  esa 
equiparación  de  ciertos  objetos  á los  buques,  sentada  por  el  pá- 
rrafo 2.°  del  art.  45  del  Reglamento  del  Registro  mercantil  de 
21  de  Diciembre  de  1885,  y no  cabe  duda  que  en  los  actos  pura- 
mente comerciales  habrá  que  pasar  por  la  declaración  aludida. 

10.  En  este  número  aparece  como  nuevo  el  apartado  refe- 
rente á las  concesiones  administrativas  de  obras  públicas,  que 
se  consideran  inmuebles  del  mismo  modo  que  las  concesiones 
mineras,  según  el  citado  art.  108  de  la  ley  Hipotecaria.  En 
cuanto  á las  servidumbres  y demás  derechos  reales  sobre  in- 
muebles, ya  hemos  explicado  antes  la  ficción  en  que  se  apoya  la 
ley  para  clasificarlos  de  este  modo,  que  acepta  y aprovecha  la 
mencionada  ley  Hipotecaria. 

Los  derechos,  como  muy  bien  observa  Gfoyena,  no  son  en 
sí  mismos  muebles  ni  inmuebles,  puesto  que  no  se  pueden  tocar; 
pero  siendo  preciso  para  los  efectos  da  la  ley  clasificarlos  en  una 
de  las  dos  especies,  se  han  reunido  naturalmente  al  objeto  ó cosa 
8n  que  han  de  ejercitarse,  y se  consideran  muebles  ó inmuebles, 
según  la  diversa  naturaleza  de  la  cosa  ú objeto.  En  estos  mu  - 
mos  términos  se  explica  el  comentador  del  Código  portugués, 
Sr.  Días  Ferreira  (1). 

La  redacción  adoptada  en  este  número  se  diferencia  por  su 
generalidad  de  la  concreta  que  ofrecen  el  Código  francés  y el 
italiano,  pero  concuerda  con  la  del  portugués  (art.  375),  aunque 
este  desarrolla  luego  el  contenido  en  el  art.  890,  relativo  á los 
bienes  que  pueden  enajenarse.  Para  igual  efecto  puede  servir 
muy  bien  entre  nosotros  la  ley  Hipotecaria,  que  determina  qué 
derechos  reales  pueden  hipotecarse,  y cuáles  no  (arta.  106,  107 


(1)  Loe.  cit.,  pág.  877. 
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V 108)  El  Sr.  Goyena  examinaba  en  su  comentario  algunos  do 
estos  casos  especiales,  y será  conveniente  estudiar  sus  observa- 
ciones, comparándolas  con  la  tan  repetida  ley  Hipotecaria  y con 
las  disposiciones  que  más  adelante  consigna  nuestro  Código, 
respecto  de  cada  uno  de  los  derechos  reales.  Por  el  momento, 
creemos  suficientes  las  consideraciones  apuntadas,  con  sólo  aña- 
dir que  las  especies  de  derechos  reales  que  fija  el  Código  italia- 
no, son  el  del  enfiteuta,  el  de  usufructo,  el  de  uso,  el  de  habita- 
ción y las  acciones  reivindicatorías  de  inmuebles  ó derechos  que 
se  refieren  á los  mismos  (art.  415).  Con  más  generalidad,  el  Có- 
digo francés  cita  las  servidumbres  ó cargas  de  la  fincas  (artícu- 
lo 526). 

Lo  más  importante,  si  no  lo  más  necesario,  al  comentar 
este  mímero,  es  distinguir,  para  evitar  confusiones,  la  conce- 
sión administrativa  de  obras  públicas,  á la  que  este  precepto 
atribuye  la  condición  de  inmueble,  del  contrato  sobre  servicios 
públicos,  al  que  se  reconoce  carácter  de  cosa  mueble,  ó mejor 
dicho,  con  ella  se  equipara  por  el  art.  336.  Conceptos  esos  dos, 
formados  bajo  el  imperio  del  derecho  administrativo,  del  cual 
I03  toma  el  Código  civil  para  darles  colocación  al  clasificar  las 
cosas,  son  susceptibles  de  confusión  aunque  pueden  distinguirse 
claramente. 

En  primer  lugar,  debe  notarse  que  los  contratos  de  servicios 
públicos,  como  tales  contratos,  no  son  cosas  inmuebles,  ni 
muebles,  aplicándose  aquel  adjetivo,  no  al  convenio  que  liga  á 
la  Administración  con  el  contratista,  y sí  á los  derechos  que  éste 
adquiere  como  derivados  de  la  celebración  del  repetido  contrato. 
Hecha  esa  aclaración,  encaminada  á establecer  un  tecnicismo 
jurídico  exacto,  debemos  hacer  notar  que  dentro  del  contrato 
administrativo  y en  atención  á su  objeto,  se  distingue  la  obra  y 
el  servicio  público. 

Se  refieren  á servicios  los  contratos  en  que  las  prestaciones 
del  contratista  consisten,  ó en  la  ejecución  de  actos,  ó en  el  su- 
mimstro  de  cosas  que,  destinadas  más  ó menos  pronto  á consu- 
mirse, no  suponen  la  ejecución  de  obras  permanentes.  Claro 
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está  que  refiriéndose  el  contrato  á servicios  de  los  citados,  no 
iiay  problema,  pues  tendrán  indudablemente  la  condición  de 
bienes  muebles  los  derechos  que  á consecuencia  de  aquél  nazcan. 
La  dificultad  aparente  surge  cuando  el  contrato  tiene  por  objeto 
la  ejecución  de  una  obra  permanente  é inmueble,  pues  todavía 
habrá  muchos  casos  en  que  no  tengan  tal  condición  y si  la  de 
bienes  muebles  los  derechos  que  el  contratista  adquiera.  Suce- 
derá esto  siempre  que  la  propiedad  y disfrute  de  la  obra,  desde 
que  se  ejecuta,  sean  de  Ja  Administración  ó públicos,  v.  gr., 
carreteras,  puentes,  y no  tenga  el  contratista,  respecto  de  la 
obra,  más  derecho  que  el  de  cobrar  por  su  ejecución  el  precio 
estipulado.  En  cambio,  el  contrato  administrativo  dará  origen  á 
derechos  equiparados  á bienes  inmuebles,  cuando  por  ellos  ad- 
quiera el  contratista,  que  será  concesionario,  la  propiedad  ó el 
disfrute  más  ó menos  temporales  y limitados  de  la  obra,  como 
sucede,  por  ejemplo,  tratándose  de  un  ferrocarril,  cuya  explota- 
ción inmediata  no  se  reserva  el  Estado.  Se  funda  esta  necesaria 
distinción  en  que  en  el  último  caso  hay  concesión , propiedad 
para  el  contratista,  que  es  lo  que  exige  el  Código  en  este  artícu- 
lo 334,  y en  los  otros  casos  no  hay  concesión,  y sí  la  simple  ad- 
judicación de  un  servicio. 

¿Cabe  admitir  otros  bienes  inmuebles  distintos  de  los  enumerados 
en  este  artículo? — Surge  este  problema,  ó mejor  dicho,  esta  pre- 
gunta, con  relación  á todas  las  leyes,  que,  cual  nuestro  Código 
no  definen,  y más  bien  enumeran,  los  bienes  inmuebles.  Suele 
ser  opinión  generalizada  la  de  creer  que  tal  enumeración  tiene 
el  carácter  de  enunciativa  y no  el  de  limitativa,  cabiendo,  por 
tanto,  admitir  otros  bienes  inmuebles  cuya  naturaleza  sea  efec- 
tivamente de  tales  imuebles. 

Examinados  con  detenimiento  el  problema  y el  precepto  á 
que  se  refiere,  no  vemos  tan  fácil  admitir  otros  bienes  inmuebles. 
"Si  sólo  existiera  este  artículo  con  su  enumeración  no  exclusiva, 
y además  hubiese  una  definición  general  de  lo  que  se  entendía  por 
inmuebles,  cabría  incluir  dentro  de  ella  otros  bienes,  pero  á con- 
tinuación del  artículo  que  comentamos,  viene  otro  que  define  los 
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bienes  muebles  en  forma  negativa,  recogiendo  en  su  concepto 
cuanto  quedó  fuera  de  la  enumeración  establecida  en  el  334,  y 
semejante  declaración  (prueba  de  que  el  Código  acogió  la  ten* 
dencia  moderna,  sentando  como  regla  general  la  movilidad  de  la 
riqueza)  cierra  la  puerta  que  hubiese  podido  quedar  abierta  en 

este  aitículo  á que  ahora  nos  referimos. 

Lo  que  si  sucede,  pero  es  muy  distinto,  de  admitir  nuevas 
clases  de  inmuebles,  es  que  las  enumeradas  por  el  Código  lo 
están  en  términos  tan  generales  y aun  vagos,  que  dentro  de  su 
amplitud  permitirán  incluir  cuantos  bienes  sean  efectivamente 
inmuebles,  rechazando  la  interpretación  estrecha  y literal  de  los 
términos  que  muchas  veces  por  vía  de  ejemplo  se  emplean. 

Claro  está  que  cuando  haya  algún  otro  precepto  que  declare 
la  cualidad  de  inmueble  en  una  cosa,  valdrá;  y así  sucede  con 
la  legislación  hipotecaria  mercantil,  para  tales  efectos,  en  cuanto 
á las  naves,  y sin  ir  más  lejos,  el  mismo  art.  336  viene  á delinir 
una  especie  de  bienes  inmuebles,  pues  cuando  las  rentas  ó pen- 
siones gravan  con  carga  real  bienes  inmuebles,  se  deduce  que 
pertenecen  á este  grupo,  no  ya  esas  cargas  que  con  sólo  el  ar- 
ticulo 334,  num.  10,  serían  inmuebles,  sino  las  mismas  rentas  c 
pensiones  en  tal  forma  garantidas. 


CAPÍTULO  II 
De  los  bienes  muebles. 


Lo  que  ocurre  con  la  transformación  de  la  riqueza  inmueble, 
característica  de  nuestros  tiempos,  podría  tomarse  como  un  ar- 
gumento contra  los  que  sostienen  la  inmutabilidad  del  derecho 
civil.  No  se  puede  menos  de  reconocer  que  en  las  leyes  civiles 
que  reciben  (y  recibirán)  un  indujo  directo  del  derecho  romano, 
la  ordenación  jurídica  de  los  bienes  se  hace  considerando  como 
Objeto  pnncipal  la  tierra,  el  inmueble  por  excelencia ; pero  aten- 
diendo  4 la  condición  actual  de  la  riqueza  humana,  en  modo  al- 
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guQo  es  la  tierra,  inmueble,  el  objeto  principal  del  derecho;  antes 
bien,  la  idea  del  mueble,  es  decir,  la  idea  contraria  á la  estabili- 
dad y quietud  de  la  riqueza,  es  la  que  predomina.  La  tierra  mis- 
ma en  este  respecto  tiende  á movilizarse , á convertirse  en  objeto 
de  fácil  y rápido  cambio,  transmisible  por  modo  ideal  y represen- 
tativo, mediante,  por  ejemplo,  el  sistema  lorrens. 

Todo  ello  nace  de  la  estrechísima  intimidad  que  existe  entre 
el  contenido  de  la  vida  y su  forma  jurídica,  más  concretamente 
aquí,  entre  la  relación  económica  y la  relación  jurídica  (civil). 
A una  vida  limitada  y pobre,  ó,  ya  que  no  pobre,  escasa  en  va- 
riedad de  medios,  corresponderá  una  ordenación  jurídica  poco 
compleja,  con  instituciones  definidas  ó ideales  bien  determinados. 
A una  vida  social,  rica,  varia,  de  una  estructura  económica  com- 
plicada, corresponderá  una  ordenación  jurídica  compleja,  difícil, 
variable,  transformable  constantemente.  Así  se  explica  la  dife- 
rencia de  las  instituciones  jurídicas  de  los  pueblos;  así  se  ex- 
plica Ja  renovación  incesante  del  derecho.  Y cuenta  que  el  fenó- 
meno más  notable  en  nuestros  tiempos,  es  el  que  nos  ofrece  el 
radical  cambio  realizado  en  las  condiciones  económicas  de  la 
vida,  que  trae  como  consecuencia  importantísima,  en  un  sentido, 
la  rotura  del  equilibrio  social.  Si  el  centro  de  gravedad  de  la  sa- 
tisfacción de  las  necesidades  económicas  era  la  tierra,  y ésta 
con  su  carácter  estable  y Jijo  determinaba  la  ordenación  jurídica, 
hoy  ese  centro  de  gravedad  ha  cambiado  muchísimo.  La  masa  de 
bienes  que  constituyen  actualmente  la  riqueza  humana,  no  se  li- 
mita á la  tierra  ni  á sus  naturales  y casi  espontáneos  frutos,  sino 
que  abarca  una  infinidad  de  cosas,  producto  de  la  actividad  hu- 
mana en  sus  manifestaciones  industriales,  y además  otra  infini- 
dad de  creaciones  del  ingenio  y habilidad  del  hombre,  que  vienen 
á satisfacer  por  modos  representativos  y de  una  manera  indi- 
recta las  necesidades  materiales  del  mismo. 

Y es  lógico.  La  vida  humana,  en  su  aspecto  total,  se  ofrece 
como  una  continua  acción  sobre  la  naturaleza,  con  el  propósito 
de  utilizarla,  de  convertirla  en  bien;  el  resultado  más  ostensible 
del  progreso  y de  la  civilización,  de  la  creciente  complejidad  de 
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laa  necesidades,  es  una  extensión  cada  vez  más  amplia  de  la  es- 
fera á que  aquella  acción  se  extiende.  EL  hombre  de  las  socieda- 
des modernas  se  caracteriza  precisamente  por  haber  alcanzado 
el  grado  más  alto  en  tal  sentido;  es  de  esta  suerte  el  que  mayor 
suma  de  medios  y de  necesidades  reúne.  Pero  como  en  la  ampli- 
ficación de  la  esfera  de  la  actividad  humana,  lo  que  se  muestra 
con  una  superior  perfección  (intensidad  y complejidad),  es  la 
actividad  misma  actuando  sobre  el  medio  exterior,  de  ahí  que 
esa  superior  perfección  tenga  como  inmediata  consecuencia  un 
aumento  en  los  productos  hijos  de  la  actividad,  y una  mayor 
importancia  jurídica  de  todo  cuanto  á la  regulación  do  la  vida 
racional  en  esa  esfera  se  refiere. 

En  todos  sentidos  puede  demostrarse  este  fenómeno  á que 
aludimos.  Mil  datos  hay  que  lo  comprueban.  Así,  por  ejemplo, 
es  uno  la  tendencia  manifiesta  de  la  población  hacia  las  ciuda- 
des ó centros  industriales;  es  otro,  el  carácter  industrialiita  de 
la  vida  moderna;  es  otro,  la  misma  cuestión  obrera;  otro,  las 
crisis  económicas  agudas;  y otro,  en  fin,  la  creciente  importan- 
cia de  los  bienes  muebles. 

Sobre  esto  último  es  preciso  insistir  para  ver  si  el  articulado 
de  nuestro  Código  civil  responde  al  estado  actual  de  la  cuestión 
en  la  vida.  Como  advierte  un  tratadista  italiano,  Enrique  Cim- 
bali  (1),  «los  progresos  de  la  industria,  fecundados  por  la  po- 
tencia maravillosa  del  capital,  han  abierto  una  nueva  fuente 
inagotable  de  riqueza,  la  mueble.  De  despreciada  que  fué  en  un 
tiempo,  como  fruto  del  trabajo  servil — movilium  vilis  possessio — 
la  propiedad  mueble  ha  llegado  á ser...  émula  peligrosa  de  la  te- 
rritorial». En  efecto,  aquélla  comprende  hoy  una  suma  enorme 
representativa  de  un  valor  y de  una  fuerza  inmensos.  En  pri- 
mer término,  la  concentración  é intensidad  de  la  vida  han  de- 
terminado  en  la  misma  propiedad  territorial  una  producción  va- 
riadísima de  medios  de  carácter  industrial  y mueble  por  mtura- 

• La  lndu0tria,  en  sus  múltiples  manifestaciones,  acrece 

(l)  La  nuova  f^e  del  divino  civile,  pág.  18L. 
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constantemente  el  producto  ó productos  muebles  de  la  actividad 
humana.  Como  consecuencia  de  esto,  el  valor  de  ciertos  bienes 
llamados  inmateriales,  porque  no  se  concretan  en  objetos  exte- 
riores y tangibles,  como  las  aptitudes  personales,  las  profesio- 
nes, el  trabajo,  en  suma,  como  medio  (servicio),  y las  funciones 
sociales  encaminadas  á promoverlo  y formarlo  (educación,  en- 
señanza, cultura  social),  ha  subido  de  un  modo  prodigioso.  Para 
atender  á necesidades  que,  por  añadidura,  surgen  en  esta  trans- 
formación radical  de  la  vida,  se  ofrecen  nuevos  medios  en  las 
vías  de  comunicación  rápidas  y variadísimas,  en  la  importancia 
de  la  moneda  y de  los  signos  representativos  del  valor,  en  la 
del  crédito  y los  instrumentos  que  para  la  garantía  y posibili- 
dad del  mismo  inventa  el  hombre... 

Con  todo  esto,  ¿qué  de  particular  tiene  que  hayan  cambiado 
las  condiciones  económicas  de  la  vida  y que  este  cambio  se  re 
deje  inmediatamente  en  la  ordenación  jurídica  de  las  relaciones 
humanas?  Prueba  de  esto  último  la  tenemos,  no  tanto  en  Hs  có- 
digos civiles,  que  so  forman  aún  bajo  la  presión  del  derecho  ro- 
mano y del  Código  de  Napoleón,  sino  en  las  legislaciones  indus- 
triales especiales  y en  las  tendencias  á una  reforma  radical  ju- 
rídica que  se  significan  en  las  aspiraciones  de  las  ciases  jorna- 
leras. 

Los  Códigos  civiles,  en  verdad,  al  regular  la  riqueza  mueblo, 
encuéntranse  en  una  situación  difícil,  creada  por  la  fuerza,  casi 
invencible,  de  la  tradición,  que  deñne  y hasta  cristaliza  los  cor  - 
ceptos  jurídicos  fundamentales,  y por  la  indeterminación  de  la 
idea  moderna,  nacida  de  la  transformación  radical  de  la  vida  á 
que  hemos  aludido.  El  concepto  del  mueble , como  opuesto  al  del 
inmueble , está  hoy  en  una  gran  indefinición,  no  es  aquél  ya  el 
objeto  capaz  de  cambiar  de  lugar.  Esta  definición,  en  realidad, 
no  comprende  todos  los  muebles  por  naturaleza,  y mucho  menos 
los  que  al  tenor  de  nuestro  Código  se  repulan  tales.  Además,  la 
materialidad  de  ser  trasladable  un  objeto  en  sí  mismo,  no  es  cua- 
lidad suficiente  que  por  sí  sola  entrañe  todas  las  consecuencias 
jurídicas  que  surgen  de  la  diferencia  entre  el  inmueble  y el  mué 
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-A mn  el  Oódieo  civil  tiene  buen  cui- 
ble.  Basta  tener  en  cuenta  cómo  el  ooaigo  o 

dado  de  considerar  ciertos  muebles  como  .«muebles  por  la  du- 
msicUn  en  que  se  encuentran  colocados,  y la  existencia,  á que 
ya  hemos  hecho  alusión,  de  objetos  de  carácter  mixto,  ya  mué- 
bles,  ya  inmuebles  (1).  Por  otra  parte,  no  es  imposible  concebir 
una  manera  de  organización  de  la  misma  propiedad  territorial 
en  que  ésta  pierda  mucho,  en  el  orden  de  las  relaciones  sociales, 
de  su  carácter  fijo,  y por  representación  adquiera  cualidades  de 
mueble.  Por  el  sistema  Torrens  (2),  á que  hemos  hecho  alusión, 
se  ha  conseguido  esto. 

Pero  sin  insistir  más  en  estas  consideraciones,  aunque  te- 
niéndolas en  cuenta,  es  preciso  preguntarse  ya:  ¿el  articulado  de 
nuestro  Código,  respecto  á la  determinación  jurídica  de  los  bie- 
nes muebles,  responde:  l.°,  al  concepto  actual  de  éstos;  2.°,  á 
la  exigencia  de  su  creciente  importancia  social? 

Desde  luego  puede  afirmarse  que  no,  aun  cuando  sea  preciso 
hacer  ciertas  salvedades:  es  la  primera,  que  acaso  no  ha  llegado 
el  momento  en  que  pueda  traducirse,  bajo  forma  jurídica  dog- 
mática, la  condición  novísima  de  la  riqueza  mueble,  y,  además, 


(1)  Véase  Azcárate,  lugar  citado.  Giner,  Resumen  de  filosofía  del  derecho, 
pág.  308. 

(2j  Véase  Ives  Guyot,  Journal  des  Economistes  (Octubre,  1892);  Roberto  To 
i rens,  A n Estay  of  the  transfer  of  land  by  registra  tion ; R.  Dermy  Vrlin,  Is  it  de- 
» ¿raíble  fo  introduce  into  the  united  lcingdom  an  official  record  of  righs  and  interele 
in  land  such  as  existí  in  the  Austredasian  colonies;  Donnat,  Le  politique  ecpt ri- 
me Male,  cap.  15,  El  sistema  Torrens  se  aplica  en  Australia  á partir  de  1858. 
Consiste  en  lo  siguiente:  quien  desee  colocar  su  propiedad  bajo  el  régimen 
Torrens,  envía  al  registro  un  plano  y descripción  de  la  finca.  Los  funciona- 
rios especiales  la  examinan  como  si  la  comprasen  y anuncian  en  los  periódi- 
cos para  que  se  hagan  todas  las  reclamaciones  á que  hubiere  lugar.  Si  las 
hubiere,  el  interesado  es  el  encargado  de  dirimir  las  diferencias.  Luego  que 
el  derecho  es  claro  se  hace  la  inscripción  circunstancial,  con  su  plano,  en- 
tregándose al  propietario  copia  de  aquélla  y fotografía  de  éste  A partir  de 
aquí,  el  registro  responde  de  todas  las  reclamaciones,  hasta  indemnizar  al 
propietario  en  su  caso,  percibiendo  un  derecho  de  seguro  por  esta  garantia. 

transmisión  de  la  propiedad  a, i algarada  se  hace  por  el  endoso  de  U 
célula  ó copia  del  titulo  registrado. 
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que  cierta  vaguedad  ó mejor  amplitud  con  que  en  el  art.  335  s© 
definen  los  bienes  muebles,  cuadra  muy  bien  al  estado  actual 
del  problema,  y por  fin,  que  el  336  es  una  'puerta  abierta  á la  ri- 
queza mueble  en  sus  formas  novísimas. 

Veamos  detenidamente  los  artículos. 

ARTÍCULO  335 

Se  reputan  bienes  muebles  los  susceptibles  de  apro- 
piación no  comprendidos  en  el  capítulo  anterior,  y en 
general  todos  los  que  se  pueden  transportar  de  un 
punto  á otro  sin  menoscabo  de  la  cosa  inmueble  á que 
estuvieren  unidos. 

Ante  todo  deben  hacerse  algunas  observaciones  sobre  la  re- 
dacción literal  de  este  artículo. 

1. a  El  artículo  no  define  los  bienes  muebles  según  su  condi- 
ción natural.  Dice  se  reputan  y no  son.  La  definición  es  una  crea- 
ción legal , una  fórmula  jurídica. 

2. a  No  abarca  todos  los  muebles  por  naturaleza,  sino  que 
procede  primero  por  exclusión,  reputando , al  tenor  del  capítulo 
anterior,  como  inmuebles  algunos  que  en  sí  mismo  no  lo  son. 

3. a  Este  artículo  atiende  para  determinar  la  última  diferen- 
cia del  mueble  á la  cualidad  material  y ostensible  de  la  posibili- 
dad del  cambio  de  lugar  sin  menoscabo  del  inmueble  á que  estu- 
viese unido,  con  lo  cual  se  excluyen  (artículo  siguiente)  otras 
cosas  que  también  son  ó se  consideran  muebles. 

De  todas  suertes,  con  estas  salvedades  y' por  ellas,  en  este 
artículo  se  comprenden  los  bienes  muebles  que  al  tenor  de  otros 
códigos  extranjeros  (francés,  italiano,  etc.)  se  denominan  mue- 
bles por  naturaleza , para  diferenciarlos  de  los  muebles  por  deter- 
minación de  la  ley  y que  nuestro  Código  viene  á comprender, 
considerándolos  también  como  muebles  en  el  artículo  siguiente. 

Es  preciso  ver  qué  muebles  se  reputan  tales,  según  el  Có- 
digo. Algún  comentarista  tacha  á éste  el  empleo  de  la  frase  se 
A% epulan , añadiendo  que  debiera  decirse  son,  á nuestro  modo  de 
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ver  sin  razón  alguna.  Es  cierto  que  los  muebles  & que  el  art.  315 
ae  refiere  son  muebles  «por  naturaleza  y sin  ficción  alguna»; 
pero  debe  tenerse  en  cuenta  que  hay  otros  objetos  muebles,  tam- 
bién por  naturaleza,  que,  á pesar  de  esto,  se  definen  jurídica- 
mente como  inmuebles  (números  4.°,  5.°,  6.°  y 7.°  del  art.  33  4) 
por  su  disposición  y destino:  ¿es  que  en  sí  mismos  son  éstos  in- 
muebles? No,  sino  que  lo  son  para  los  efectos  jurídicos  positi- 
vos. Jil  Código  exige  para  considerar  mueble  un  objeto  no  sólo 
que  en  sí  mismo  lo  sea,  sino  que  lo  sea  separadamente , con  sus- 
tantividad,  digámoslo  así,  «sin  menoscabo  de  la  cosa  inmueble  á 
que  estuviese  unido».  En  tal  supuesto  el  Código  puede  decir  se 
reputan , por  son , como,  según  observamos  antes,  debió  decir  se 
reputan , y no  son  al  hablar  de  los  inmuebles  en  el  art.  334. 

Además,  muchos  inmuebles  lo  son  siempre,  considéreseles 
como  quiera:  unos  de  un  modo  necesario,  porque  no  hay  modo 
de  cambiar  su  forma  (salvo  representativamente);  otros  mien- 
tras mantienen  su  forma  actual.  De  los  primeros  tenemos  la 
tierra.  Entre  los  segundos,  un  edificio  ó construcción  ( adheridos 
al  suelo).  Estos  últimos  están  constituidos  por  muebles  que  dan 
lugar  al  objeto  inmueble,  el  cual,  como  los  exige  por  condición, 
les  imprime  su  propio  carácter:  de  ahí  que  digan  los  tratadistas 
como  Laurent  (1).  Ricci  (2),  Lomonaco  (3)  y otros,  que  no  hay 
muebles  por  destino  ó en  razón  del  objeto  á que  se  dedican.  Así, 
según  hemos  indicado  ya,  los  materiales  de  un  edificio  que  se 
destruye  son  muebles,  pero  no  porque  el  edificio  se  convierta  en 
tal  cosa,  sino  porque  los  materiales  se  movilizan  y se  destruye 
la  íorma  de  aquélp  como  esos  mismos  materiales  eran  muebles 

antes  de  construirse  el  edificio  y cuando  aparecen  reunidos  á 
este  efecto. 

La  redacción  del  art.  335  diferénciase  de  la  que  pudiera  con- 
ceptuarse tradicional  en  nuestro  derecho  (según  se  ve  en  la  ' 


(1)  Obra  citada,  tomo  v,  pág.  612. 

(2)  Corso  teorico-pructico  di  Diritto  civ  le,  vil,  pág.  64. 

(3)  11  diritto  chile  italiano  secando  la  dottrina  e la  giurüprudenza 

o umen  ni,  por  Lomonaco,  pág.  102. 


por  Piore, 


lib.  ii — TÍr.  I — art.  335  45 

ley  4.a,  tít.  29,  Partida  3.a)  (1),  y diferenciase  también  de  la 
forma  adoptada  por  muchos  códigos  extranjeros,  como  el  fran- 
cés (arts.  527,  528,  531  y 532)  y el  italiano  (arts.  417,  419  y 
420),  asemejándose  en  parte  á la  del  portugués  (art.  376). 

En  efecto;  nuestro  Código,  en  el  artículo  que  comentamos, 
no  ha  querido  especificar  los  muebles  por  naturaleza,  contentán- 
dose con  definirlos  de  un  modo  general,  si  bien  añadiendo  el  ar- 
ticulo 336  para  aclarar  la  condición  de  ciertos  bienes  cuya  natu- 
raleza no  material  pudiera  ofrecer  dudas.  De  todas  suertes,  nues- 
tro Código  es  en  el  presente  artículo  menos  casuístico  que  los 
códigos  citados,  rompiendo  en  esto  con  la  norma  establecida  por 
el  Código  francés,  sin  llegar,  no  obstante,  á aquella  fórmula  más 
general  y vaga  que,  según  el  Profesor  Lomonaco  (2),  podrían 
aceptar  los  códigos,  diciendo  que  son  bienes  muebles  todos  los 
que  en  el  artículo  anterior  no  figuran  como  inmuebles  (en  tal 
sentido  están  redactados  el  Código  chileno  y el  prusiano).  Fór- 
mula ésta  que  el  citado  Profesor  no  conceptúa  la  mejor,  por  la 
necesidad  — dice  — de  prevenir  las  dudas  que  algunos  objetos 
suscitan,  y de  romper  con  la  influencia  tradicional  que  conside- 
raba como  inmuebles  algunos  derechos  que  hoy  no  tienen  tal  ca- 
rácter (rentas  de  inmuebles,  por  ejemplo). 

Aclaración . — Para  aclarar  el  contexto  del  art.  335,  debe  ha- 
cerse por  de  pronto  una  distinción  que  surge  espontáneamente 
de  su  lectura.  Según  aquél,  pueden  designarse  los  muebles  bien 
como  excepción  del  art.  334,  bien  de  un  modo  general  (que  pue- 
den transportarse  de  un  punto  á otro  sin  menoscabo  del  inmue- 
ble á que  estuviesen  unidos).  Esta  distinción  sirve  para  especi- 
ficar los  muebles  por  naturaleza  y aun  otros. 

Veamos  cómo.  Al  tratar  de  definir  en  la  práctica  un  objeto 
cualquiera,  el  procedimiento  obligado  y natural  es:  l.°,  ver  si 


(1)  Muebles  son  llamadas,  dice  la  ley  de  Partidas,  todas  las  cosas  que  los 
omes  pueden  mover  de  un  lngar  á otro.  E todas  las  que  se  puedan  ellas  por 
sí  mover  naturalmente. 

(2)  Obra  pitada. 
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o8t¿  comprendido  en  la  condición  general  de  transportarse  de  un 
punto  á otro,  ya  por  virtud  de  un  impulso  que  radique  en  el  ob- 
jeto mismo  (semovientes),  como  los  animales,  ya  (según  define 
el  Código  francés)  por  efecto  de  una  fuerza  extraña,  como  las 
cosas  inanimadas;  2.°,  ver  si  ese  cambio  de  lugar  acusa  en  el 
objeto  una  manera  de  ser  por  sí,  esto  es,  si  se  hace  tal  cam- 
bio sin  menoscabo  de  la  cosa  inmueble  á (}he  estuviese  unido;  y 
como  aclaratorio  de  esto  último;  3.°,  si  no  está  comprendido  en 
alguno  de  los  diez  casos  del  art.  334.  De  suerte  que  la  condición 
del  mueble  resulta  de  que  lo  sea  por  naturaleza,  y de  que  el  Có- 
digo así  lo  repute  en  virtud  de  la  exigencia  ya  determinada. 

Los  bienes  muebles  comprendidos  en  este  artículo. — Conviene,  por 
fin,  fijar  qué  bienes  son  los  que  se  reputan  muebles: 

1. °  Los  séres  animados  (semovientes),  salvo  las  excepciones 
del  núm.  6.°  del  art.  334,  á saber:  los  comprendidos  en  viveros, 
palomares,  etc.,  etc.;  no  así  los  animales  domésticos  dedicados  á 
las  labores  ó industrias,  pues  no  pueden  considerarse,  según  di- 
jimos, en  el  núm.  5.°  del  mismo  artículo  en  la  categoría  de  má- 
quinas, vasos,  instrumentos  ni  utensilios. 

2. °  Aquellos  edificios  y construcciones  no  a ¿heridos  al  sue- 
lo; así,  por  ejemplo,  las  casetas  ambulantes  de  mercados,  ferias 
ó baños  (excepcionadas  éstas  del  núm.  9.°  del  precitado  artícu- 
lo), los  hornos  y paneras , tan  comunes  en  Asturias  y Galicia,  sal- 
vo siempre  que  formen  parte  como  anexo  de  un  inmueble  por  su 
disposición  y destino. 

3.  Los  materiales  de  un  edificio  que  se  destruye,  ó reuni- 
dos para  construirlo. 

4. °  Los  árboles  y plantas  separadas  del  suelo,  y los  objetos 
que  de  ellos  puedan  resultar  en  el  comercio. 

5. °  Los  frutos  desprendidos. 

6. °  Los  objetos  que,  aunque  estén  en  un  inmueble,  se  pue- 
den separar  del  mismo  sin  deteriorarlo;  por  ejemplo,  los  mue- 
bles de  menaje,  cuadros,  relieves,  estatuas,  etc.,  que  no  forman 
parte  integrante  del  inmueble. 

7.0  Máquinas,  vasos,  instrumentos  y utensilios  sueltos  por- 
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tátiles  no  destinados  á esos  inmuebles,  con  las.  condiciones  del 
número  5.°  del  art.  334.  //..  K > 


8. °  Las  naves  de  todo  género  cuando  titilen  la  condición  de 

independientes,  es  decir,  cuando  no  están,  comprendidas  en  el 
caso  9.°  del  mismo  artículo.  ' 

9. °  Los  abonos  en  depósito  no  destinados  ya  especialmente 
á la  finca, 

t . 

10.  Los  minerales  y demás  productos  de  canteras  y escoria- 
les extraídos. 

11.  Los  derechos  reales  sobre  bienes  muebles. 

Pasemos  ya  al  artículo  siguiente,  que  completa  la  teoría  del 
Código  civil  relativa  á los  bienes  muebles,  explicando  la  condi 
ción  de  ciertos  derechos  ó formas  de  goce  (bienes). 


ARTÍCULO  336 

Tienen  también  la  consideración  de  cosas  muebles 
las  rentas  ó pensiones,  sean  vitalicias  ó hereditarias, 
afectas  á una  persona  ó familia,  siempre  que  no  graven 
con  carga  real  una  cosa  inmueble,  los  oficios  enajena- 
dos, los  contratos  sobre  servicios  públicos  y las  cédu- 
las y títulos  representativos  de  préstamos  hipotecarios 

Observaciones . — La  primera  observación  que  se  ocurre  al  ce- 
mentar este  artículo  es  si  era  necesario.  Bien  está  que  en  los  có- 
digos donde  se  procede  especificando  los  muebles  por  naturale- 
za, se  especifique  inmediatamente  los  muebles  según  la  ley;  pero 
cuando  se  sienta  un  principio  de  carácter  tan  comprensivo  como 
vago,  cual  es  aquel  según  el  que  « se  reputan  muebles  los  suscep- 
tibles de  apropiación  no  comprendidos  en  el  capítulo  anterior», 
parece  que  huelga  la  enumeración  de  los  que  como  muebles  se 
consideran  en  el  art.  336.  Comprendidos  como  bienes,  con  la  ca- 
tegoría de  incorporales,  I03  derechos,  en  virtud  de  la  distinción 
corriente,  aunque  inexacta,  de  las  cosas  { corporales ) y de  los  de- 
rechos ( incorporales ),  al  tropezar  en  la  práctica  con  un  derecho 
de  los  no  comprendidos  en  el  núm.  10  del  art.  334,  debiera  re 
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putarse  como  bien  mueble:  bien  en  el  sentido  de  que  tal  derecho 
entraña  un  goce  ó utilidad  en  favor  del  sujeto,  y mueble  en  cuan- 
to no  está  comprendido  en  el  capitulo  anterior. 

Se  explica,  sin  embargo,  el  art.  336,  por  la  misma  indefini- 
ción y vaguedad  en  que  la  materia  se  halla,  y á causa  de  las  du- 
das á que  puede  dar  lugar  la  consideración  de  ciertos  derechos 
representativos  de  bienes , en  virtud  de  la  fuerza  de  la  tradición, 
y aun  del  período  crítico  que  atraviesa  el  derecho  civil.  Esto, 
aparte  de  que  es  difícil  al  legislador  romper  siempre  con  la  ru- 
tina que  con  fuerza  encuentra  establecida. 

Pero,  aun  cuando  se  admita  como  necesario,  ó conveniente 
á lo  menos,  el  artículo,  queda  otra  cuestión:  ¿puede  aceptarse 
el  contexto  del  art.  336  como  expresivo  de  los  derechos  llama- 
dos incorporales,  muebles  para  los  efectos  jurídicos?  No,  sin 
duda.  Es  deficiente  la  redacción  del  Código.  Son  en  este  punto 
más  completos  y comprensivos  el  Código  francés  y el  italiano, 
en  cuanto  especifican  más  que  el  español  al  hablar:  l.°,  «de  las 
obligaciones  y acciones  que  tienen  por  objeto  sumas  exigibles  ó 
efectos  muebles»  (Código  francés),  y «de  los  derechos,  obliga- 
ciones y acciones,  aunque  sean  hipotecarias,  que  tienen  por  ob- 
jeto sumas  de  dinero  ó efectos  muebles»  (el  italiano);  2.°,  de  las 
acciones  y cuotas  de  participación  en  compañías  mercantiles  ó 
industriales,  aun  cuando  las  mismas  tengan  inmuebles;  y 3.°,  de 
las  rentas  del  Estado. 

Todos  estos  derechos,  en  su  concepto  legal  de  bienes,  es  pre- 
ciso definirlos  al  tenor  de  nuestro  Código,  bien  por  la  regla  ge- 
neral de  excepción  del  art.  335,  como  no  comprendidos  en  el  ca- 
pítulo de  los  inmuebles,  bien  por  analogía  (las  rentas  del  Esta- 
do), bien  atendiendo  á disposiciones  vigentes  del  Código  de  Co- 
mercio ó de  la  ley  Hipotecaria. 

En  efecto,  ninguno  de  loa  derechos  (incorporales  bienes)  enu- 
merados taxativamente  en  los  Códigos  citados,  figura  en  los  diez 
números  del  art.  334;  son  muebles,  por  tanto,  pero  al  tenor  del 
art.  335.  En  este  caso  están  todos.  Loe  derechos,  obligaciones 
y acciones  que  tienen  por  objeto  cantidades  exigibles  en  dinero  ó 
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efectos  muebles,  son  ó se  consideran  muebles.  Igualmente  lo  son 
las  rentas  del  Estado  en  cuanto  afectan  á personas  y no  gravan 
un  inmueble.  Por  fin,  asimismo  se  reputan  las  acciones  y cuotas 
de  participación  en  las  sociedades  mercantiles  é industriales, 
excluidas  do  entre  los  inmuebles  por  el  art.  4.°  de  la  ley  Hipo- 
tecaria de  21  de  Diciembre  de  1869  sin  duda  atendiendo  á que 
las'  personas  de  los  socios  son  completamente  distintas  de  la 
persona  colectiva  sociedad,  y si  bien  ésta  puede  poseer  el  in- 
mueble, el  socio,  mientras  la  sociedad  dura,  no  tiene  derecho  A 
los  bienes  más  que  en  la  proporción  de  sus  acciones  ó de  sus 
cuotas  de  participación;  derecho  esencialmente  mueble,  por 
cuanto  las  relaciones  en  que  puede  encontrarse  respecto  á la 
hipoteca,  enajenación  demás,  toman  una  forma  especial,  dis- 
tinta de  cuando  se  trata  de  inmuebles.  Y,  de  cierto,  por  no 
creer  indispensable  tal  expresa  mención,  la  ley  Hipotecaria  vi- 
gente, se  limita  en  su  art.  4 0 á estimar  como  inmuebles  los 
enumerados  en  el  art.  334  del  Código  civil,  sin  perjuicio  de  lo 
dispuesto  en  la  misma  sobre  los  requisitos  y forma  de  la  ins- 
cripción y de  lo  establecido  exclusivamente  para  las  hipotecas 
en  su  art.  110. 

Análisis  del  arlícu lo. — Notadas  estas  deficiencias  que  hay  en 
el  art.  336,  podemos  pasar  ya  á examinar  su  contenido.  Cuatro 
clases  de  cosas  muebles  se  ofrecen  en  él  como  determinación  legal: 
1.a,  rentas  ó pensiones,  vitalicias  ó hereditarias,  afectas  á una 
persona  ó familia,  siempre  que  no  graven  con  carga  real  una 
cosa  inmueble;  2.a,  oficios  enajenados;  3.a,  contratos  sobre  ser- 
vicios públicos;  y 4.a,  cédulas  y títulos  representativos  de  prés- 
tamos hipotecarios. 

Primera  clase . — Salva  la  falta  de  una  alusión  directa  á las 
rentas  del  Estado,  el  texto  es  en  este  punto  bien  claro  y muy 
justificado  en  todos  sus  términos.  Para  penetrar  bien  su  senti- 
do, es  preciso  tenerlo  siempre  en  relación  con  el  núm.  10  del  ar- 
tículo 334. 

La  renta  ó pensión,  consistentes,  como  advierte  Laurent, 
en  el  derecho  á una  prestación  periódica  en  dinero  ó especies, 
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en  cuanto  suponen  un  crédito  que  no  da  al  acreedor  facultad 
para  exigir  su  reembolso,  obrando  sobre  un  inmueble  determi- 
nado, es  en  si  mismo,  como  derecho,  un  derecho  de  carácter 
mueble,  siéndolo  además  los  objetos  ó cosas  sobre  que  recae  ó 
en  que  consista.  Las  rentas  6 pensiones  pueden  estipularse,  va 
vitalicias,  en  favor  de  la  persona  que  las  estipula,  durante  su 
vida,  ó de  un  tercero  durante  su  vida  también,  ya  hereditarias; 
en  ambos  casos,  como  no  graven  un  inmueble,  es  decir,  como 
no  sometan  en  favor  del  acreedor  una  cosa  inmueble  determina- 
da, en  cuyo  caso  caen  dentro  del  núm.  10  del  art.  334,  son  ó 
se  consideran  las  rentas  y las  pensiones  como  cosas  ó bienes 
muebles. 

Segunda  'parte.— Tienen  los  o deios  enajenados  una  importancia 
cada  vez  menor.  Son  restos  de  un  régimen  político  que  se  trans- 
forma y quedan  de  ellos  sólo  rastros  llamados  á desaparecer 
completamente.  Esta  consideración  ha  movido  á algunos  á con- 
ceptuar innecesaria  la  cita  que  de  ellos  hace  el  Código.  No  dire- 
mos que  los  que  así  piensan  tengan  razón  perfecta,  pero  sin  duda 
ninguna  que  podía  el  Código  haber  guardado  silencio,  sin  que 
tal  silencio  diera  lugar  á fundadas  censuras. 

Sabido  es  en  qué  consisten  los  oficios  enajenados.  Merced  al 
concepto  patrimonial  del  poder  político,  como  poder  soberano  per- 
sonal del  Rey,  las  funciones  ó cargos  del  Estado  eran  conside- 
rados bajo  el  imperio  de  la  Monarquía  absoluta  como  propiedad 
real,  de  la  que  el  Monarca  se  desprendía,  bien  temporalmente 
por  delegación  en  funcionarios,  bien  de  un  modo  perpetuo,  me- 
diante la  enajenación  del  ejercicio  privilegiado  y personal  del 
servicio  publico,  por  un  precio.  Al  cambiar  radicalmente  las 
condiciones  del  Estado,  al  entronizarse  las  ideas  políticas  que 
son  la  negación  del  carácter  absoluto  y personal  del  poder,  en 
virtud  de  la  afirmación  de  la  soberanía,  como  atributo  del  pue- 
blo,  do  la  nación  ó del  Estado,  y sobre  todo,  en  virtud  de  la  ins- 
tauración del  régimen  constitucional  representativo,  ¡as  funcio- 
nes del  Estado  toman  el  verdadero  carácter  de  oficios  públicos 
que  se  desempefian  en  razón  de  aptitudes  especiales,  ó de  repre- 
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sentación,  y por  lo  general  retribuidos.  Pero  al  verificarse  en  la 
práctica  el  cambio  ó transformación  de  las  instituciones  políti- 
cas, no  pudo  romperse  desde  luego  y de  un  modo  absoluto  con 
el  pasado,  haciendo  sin  más  que  tales  funciones  (oficios)  enaje- 
nadas revertiesen  al  Estado,  desposeyendo  á sus  propietarios , sin 
tener  en  cuenta  que  habían  éstos  adquirido  tales  oficios  bajo 
condiciones  normales  de  una  organización  positiva  reputada 
justa.  De  ahí  que  se  procediese  por  medio  ole  indemnizaciones, 
reconociendo  al  poseedor,  no  el  derecho  al  oficio  en  sí  mismo, 
sino  á un  cierto  valor  representativo  del  goce,  utilidad  (bien) 
que  el  oficio  enajenado  suponía.  Como  esto,  al  fin  y al  cabo,  en- 
traña un  derecho  a un  goce,  que  puede  entrar  en  uua  porción 
de  relaciones  con  efectos  jurídicos,  de  ahí  la  necesidad,  mientras 
subsistan  rastros  de  los  oficios,  de  definirlos  y regularlos.  En 
nuestro  derecho  patrio  no  han  sido  considerados  siempre  de  la 
misma  manera,  y esto,  con  otras  muchas  rectificaciones  del  de- 
recho positivo,  prueba  lo  que  decimos  de  lo  inseguro  é indeter- 
minado de  la  naturaleza  jurídica  de  los  muebles.  Los  oficios 
enajenados,  cuyo  régimen  actual  es  la  ley  de  18  de  Junio  de 
1870  (I),  tienen  la  consideración  de  muebles  á partir  de  la  ley 

— — — , 

(1)  En  su  art.  5 o,  la  ley  citada  en  el  texto  establece  para  la  reversión 

al  Estada  de  los  oficios  do  la  fe  pública  enajenados  de  la  Corona  y para  la 
provisión  de  las  Notarías,  las  leglas  siguientes:  Primera.  Quedan  reincorpo- 
rados á la  nación  todos  los  oficios  de  la  fe  pública,  judicial  ó extrajudicial 
enajenados  de  la  Corona,  cualquiera  que  fuese  su  denominación  y clase,  con- 
forme á las  disposiciones  3 a y 4.a  de  las  transitorias  de  la  ley  de  28  de  Mayo 
de  1862.  Segunda.  Los  títulos  de  oficios  cuya  clasificación  se  hubiese  efec- 
tuado ya,  en  virtud  de  los  decretos  de  26  de  Enero  y 26  de  Junio  de  1869,  y 
declarados  con  derecho  á indemnización  por  el  Ministerio  de  Gracia  y Jus- 
ticia, serán  remitidos  por  éste  inmediatamente  al  de  Hacienda  para  los  efec- 
tos oportunos  de  liquidación  y pago.  Tercera.  Los  dueños  de  oficios  no  clasi- 
ficados que  no  soliciten  la  indemnización  dentro  de  un  año,  á contar  desde  la 
publicación  de  esta  ley,  perderán  el  derecho  á ella.  Cuarta.  El  Ministerio  de 
Hacienda  dictará  las  opoitunas  disposiciones  acerca  do  la  manera  de  realizar 
dicha  indemnización  y de  determinar  la  preferencia,  en  su  caso,  entre  los 
dueños  de  los  oficios.  Quinta.  El  Gobierno  indemnizará  á los  propietarios  de 
los  oficios  enajenados  á quienes  fuese  reconocido  el  oportuno  derecho,  en  ti- 
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Hipotecaria  (art.  4.°).  Antes.,  lo  mismo  por  las  leyes  recopiladas 
(ley  3.a,  tít.  16,  libro  10),  que  por  el  proyecto  de  Código  de  1851 
(art.  380),  tenían  la  consideración  de  inmuebles. . 

lercera  clase. — No  creemos  enteramente  justificada  la  inclu- 
sión expresa  de  los  contratos  sobre  servicios  públicos  entré  los 
muebles,  y no  porque  conceptuemos  tales  contiatos  ai  igual  que 
las  concesiones  administrativas  que  el  Código,  como  hemos  visto, 
incluye  en  el  núm.  10  del  art.  334,  como  inmuebles;  nada  de  eso: 
la  diferencia  capital  entre  el  contrato  do  un  servicio  público, 
que  no  hace  al  contratista  propietario  del  mismo,  y la  concesión 
administrativa  de  un  ferrocarril,  de  un  tranvía  ú otra  por  el 
estilo,  que  convierte  al  concesionario  en  verdadero  propietario, 
con  derecho  á inscribir,  hipotecar  y demás,  es  bien  clara.  Cree- 
mos que  no  hacía  gran  falta  la  enumeración  expresa  de  los  con- 
tratos sobre  servicios  públicos,  porque  éstos  por  sí  mismos  no 
son  objetos  jurídicos  distintos  de  cualesquiera  otros  contratos, 
y al  no  incluir  éstos  taxativamente  en  el  art.  336,  podiía  haberse 
prescindido  de  aquéllos.  Tales  contratos,  por  lo  aleatorio,  por 
lo  temporal  de  los  mismos  y por  el  carácter  que  el  contratista 
tiene,  el  cual  no  goza  del  objeto  del  servicio,  sino  que  presta  éste 
á cambio  de  una  remuneración  dada,  no  pueden  en  manera 
alguna  considerarse  como  inmuebles.  Podría,  ya  que  ninguna 
duda  ofrece,  quedar,  supuesta  su  caliiicación  de  muebles,  en  la 
exclusión  que  de  los  mismos  se  hace  en  el  capítulo  de  los  in- 
muebles y en  virtud  del  art.  336. 

La  edición  primitiva  del  Código  civil,  la  ordenada  publicar 
por  Real  decreto  de  6 de  Octubre  de  1888  comprendía  en  su 
artículo  336  las  concesiones  administrativas  de  obras  públicas 
como  bienes  muebles;  mas  la  edición  vigente,  que  es  la  enmen- 
dada  por  la  ley  de  26  de  Mayo  de  1889,  las  considera,  según 
hemos  visto,  como  inmuebles,  llevándolas  á figurar  en  el  ñú- 


talo. do  la  Deuda  pública  « precio  do  cotización  ó en  metálico.  Seat».  La 

nj6  Notariaa  se  har4  “ Virtud  de  oposición,  conforme  á la  ley 
de  28  de  Mayo  de  1862  y decreto  de  6 de  Enero  de  1869. 
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mero  10  del  art.  334  junto  á las  servidumbres  y demás  dere- 
chos reales  sobre  bienes  inmuebles,  y en  cambio  incluye  en 
este  art.  336  bajo  la  condición  de  muebles  los  contratos  sobre 
servicios  públicos.  Es  fundado  el  parecer  de  que  este  cambio 
de  criterio  obedecería  al  convencimiento  de  la  importancia  con 
que  se  argumentaba  en  su  favor  alegando  el  texto  del  art.  1 ,° 
del  reglamento  hipotecario  de  29  de  Octubre  de  1870,  que  repu- 
ta aquellos  bienes  como  inmuebles. 

Cuarta  clase . — Ninguna  prueba  tan  palmaria  de  la  transfor- 
mación que  en  nuestros  tiempos  sufre  el  concepto  de  los  bienes 
en  el  sentido  de  la  movilización,  transformación  á que  ya  alu- 
dimos al  principio  de  este  libro,  y más  especialmente  al  prin- 
cipio del  presente  capítulo,  como  la  consideración  de  las  cédulas 
6 títulos  representativos  de  préstamos  hipotecarios  como  bienes  mue- 
bles, ya  que  al  ñn  tales  cédulas  ó títulos  implican  una  forma  de 
movilización  del  valor  de  la  propiedad  inmueble  por  excelencia, 
á saber,  de  la  propiedad  territorial.  Por  esto  mismo  no  es  ex- 
traño que  ofrezca  serias  dudas  á algunos,  si  el  Código  civil  an- 
duvo ó no  acertado  al  definir  como  muebles  las  cédulas  ó títulos 
hipotecarios,  pues  se  prevé  quizá  que  por  tal  camino,  si  llega  á 
hacerse  una  separación  adecuada  entre  el  fundo,  que  por  su  na- 
turaleza no  cambia  de  lugar  y es  materialmente  inmueble , y el 
documento  representativo  de  su  valor  (por  ejemplo,  una  cédula 
del  sistema  Torrens),  circulante,  variable,  anónima,  rigurosa- 
mente mueble,  tan  mueble  como  un  documento  endosable,  ya 
que  no  al  portador,  v.  ge.)  como  un  billete  de  Banco;  se  prevé, 
repetimos,  que  por  tal  camino  vendrá  un  momento  en  que  la 
noción  de  lo  inmueble  desaparecerá  casi  por  completo  de  los 
códigos. 

Pero  es  preciso  no  alarmarse  demasiado  y tomar  las  cosas 
no  tanto  como  son  cuanto  como  están.  La  propiedad  inmueble 
hoy  por  hoy  en  España,  con  el  Registro  de  la  propiedad  y I03 
requisitos  y aun  dificultades  para  su  transmisión,  es  inmueble 
de  veras,  y no  hay  que  confundir  el  hecho  mismo  de  la  pro- 
piedad con  las  relaciones  especiales  jurídicas  á que  puede  dar 
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lugar  en  virtud  de  la  creciente  complejidad  de  la  vida  eco- 
nómica. 

El  punto  de  vista  en  que  debemos  colocarnos  para  decidir 
si  el  Código  civil  anduvo  acertado  al  considerar  como  muebles 
las  cédulas  ó títulos  representativos  de  préstamos  hipotecarios, 
es  el  que  resulte  del  examen  de  la  naturaleza  de  éstos,  en  sí 
mismos,  digámoslo  así.  Las  cédulas  o títulos  de  que  se  ti  ata 
son  documentos,  instrumentos  de  crédito,  emitidos  por  las 
sociedades  de  eré  lito  territorial,  en  representación  de  présta- 
mos hechos  con  garantía  de  inmuebles,  y cuya  cobranza,  así 
como  el  pago  de  intereses,  están  regularizados  por  las  precita- 
das sociedades.  Prescindamos  por  un  momento  de  cómo  está 
este  asunto  en  España  por  razón  del  privilegio  del  Banco  Hipo- 
tecario. Las  cé  lulas  ó títulos  pueden  ser  al  portador  ó nomina- 
tivas; en  ambos  casos,  son  ó representan  valores  realizables,  y 
con  perfecta  garantía,  por  lo  cual  no  tieneu  carácter  precario  é 
inseguro  Ahora  bien:  si  la  distinción  entro  los  muebles  é in- 
muebles radicase  eu  que  los  primeros  son  menos  seguros,  de 
más  fácil  destrucción  ó pérdida  y menor  garantía,  en  tal  caso 
no  habría  motivo  para  conceptuar  las  cédulas  ó títulos  hipote- 
carios como  muebles.  Pero  no  se  trata  de  eso,  y probablemente 
el  legislador  tuvo  presentes  otras  razones  más  fundamentales 
para  comprenderlos  en  el  art,  336.  Sin  duda  vió  en  la  misma 
cédula  ó título  un  valor  real,  qne  mientras  exista  la  garantía  de 
la  colectividad  Banco,  tiene  una  cierta  independencia,  es  algo 
qne  subsiste  por  sí  en  el  mercado,  que  circula  con  facilidad 
y prontitud,  sin  solemnidad  alguna,  salvo  en  su  caso  el  endoso. 
El  documento  representativo  del  préstamo  hecho  con  la  garan- 
tía del  inmueble,  toma  en  la  vida  económica  una  sustantividad, 
condicionada  por  la  intervención  del  Banco.  Buena  prueba  de 
ello  es  que  las  cédulas  ó títulos  se  transmiten  sin  afectar  al  in- 
mueble hipotecado  como  garantía.  Se  justifica,  además,  lo  que 
decimos  sabiendo  distinguir  la  relación  jurídica  entre  el  Banco, 
como  prestamista,  y el  deudor  que  le  hipoteca  sus  bienes  á res- 
ponder  de  la  cantidad  recibida  del  Banco,  y la  de  éste  con  el 
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tenedor  de  la  cédula  ó titulo  hipotecario,  relación  en  la  cual  se 
ofrece  como  independiente,  transmisible  con  facilidad,  con  el 
carácter,  en  suma,  de  mueble. 

En  España,  aun  cuando  corresponde  por  el  Código  de  Co- 
mercio á ios  Bancos  ó Compañías  de  crédito  territorial  la  facul- 
tad cíe  emitir  cédulas  hipotecarias,  existe  con  el  carácter  de  pri- 
vilegia lo  el  Banco  Hipotecario,  el  cual  puede  emitir  cédulas 
nominativas  y al  portador,  al  tenor  de  la  ley  de  2 de  Diciembre 
de  1872  y estatutos  del  Banco  Hipotecario,  según  el  Real  de- 
creto de  12  de  Octubre  de  1875.  Las  disposiciones  de  esta  ley 
que  más  importa  tener  en  cuenta  para  la  recta  interpretación 
de  este  artículo  del  Código  civil,  son:  el  art.  23,  en  que  se  espe- 
citican  las  operaciones  del  Banco  Hipotecario;  los  26,  28,  29. 
30  y 31  de  la  misma,  en  que  se  lijan  las  garantías  de  las  cédu- 
las, el  modo  de  hacerlas  efectivas,  el  pago  de  sus  intereses,  su 
fuerza  legal  y demás  detalles  con  las  cédulas  relacionados.  En 
cuanto  al  reglamento  y estatutos  del  Banco,  importa  tener  pre- 
sente los  arts.  2.°  y 5.°,  tocante  á las  operaciones  del  mismo, 
y más  principalmente  el  tít.  5.°,  en  el  cual  se  dehaen  las  cédu- 
las hipotecarias,  se  señalan  sus  condiciones  y regulariza  su 
papel  en  la  vida  económica.  Debe,  sobre  todo,  fijarse  la  atención 
sobre  el  art.  96,  en  el  que  se  dice:  «las  cédulas  hipotecarias  son 
títulos  emitidos  por  el  Banco  Hipotecario  en  representación  de 
préstamos  acordados  por  el  mismo  y garantidos  con  inmuebles, 
de  conformidad  á lo  que  previenen  los  presentes  estatutos»: 
el  100,  en  el  cual  se  dispone  que  «los  pirtadores  de  cédulas  hi- 
potecarias no  podrán  ejercitar  otra  acción  para  recobrar  los 
capitales  ó intereses  exigible3  que  aquella  de  que  puedan  hacer 
uso  contra  la  sociedad»;  y el  106,  según  el  que  «el  Banco  reco- 
noce al  portador  de  las  cédulas  como  propietario  de  las  mismas, 
y á la  persona  que  presentó  los  cupones  como  propietario  de 
ellos  » , 

Con  lo  expuesto  creemos  haber  dicho  lo  suficiente  para  la 
clara  interpretación  del  art,  3 36,  así  como  respecto  á las  varias 
cuestiones  á que  da  lugar. 
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ARTÍCULO  337 

Los  bienes  muebles  son  fungibles  ó no  fungibles. 

A la  primera  especie  pertenecen  aquellos  de  que 
no  puede  hacerse  el  uso  adecuado  á su  naturaleza  sin 
que  se  consuman;  á la  segunda  especie  corresponden 
los  demás. 

Dos  cuestiones  muy  interesantes  se  ocurren  examinando  este 
artículo.  La  primera,  si  es  de  absoluta  necesidad  que  el  Código 
defina  y clasifique  los  bienes  del  modo  dogmático  que  en  él  se 
hace,  y la  segunda,  si  es  aceptable  el  concepto  que  el  Código 
nos  da  respectivamente  de  los  bienes  muebles  fungibles  y no  fun- 
gibles. 

Acerca  de  la  primera,  pueden  dirigirse  al  Código  algunas 
observaciones  teniendo  en  cuenta  que  el  que  ahora  clasifique  y 
otras  veces  no,  acusa  un  criterio  vario  y no  muy  lógico.  Bien 
mirado,  quizá  pudo  y debió  el  Código  prescindir  de  clasificar 
los  muebles  en  fungibles  y no  fungibles,  con  esa  forma  didáctica 
que  emplea,  más  propia  de  un  libro  de  texto,  puesto  que,  según 
indicamos  en  otras  ocasiones,  cuando  llegan  otros  momentos  tan 
oportunos,  á lo  menos  como  ahora,  de  clasificar,  se  abstiene. 
Así,  según  dijimos  ya,  prescinde  el  Código  de  clasificar  expre- 
samente los  bienes  en  corporales  é incorporales,  en  el  comercio 
y fuera  del  comercio,  principales  y accesorios,  estimables  y no 
estimables,  etc.,  etc.,  dejando  que  muchas  de  ellas  se  infieran 
de  las  relaciones  jurídicas  en  que  los  diferentes  bienes  entran 
como  contenido  de  utilidad.  Y pudo  prescindir  de  la  clasifica- 
ción del  art.  337,  si  se  tiene  presente  la  circunstancia  de  que 
hay  entre  las  clasificaciones  citadas  alguna  do  verdadera  trans- 
cendencia, que  al  pronto  indica  su  importancia  jurídica,  lo 
cual  no  sucede  con  la  del  artículo  citado  en  el  lugar  y forma  en 
que  se  ofrece,  pues  resulta  pegadizo  y sin  graves  consecuen- 
cias siendo  necesario  llegar,  por  ejemplo,  á los  contratos  para 
ver  lo  que  tal  clasificación  importa  . 
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Por  otra  parte,  el  legislador,  al  redactar  el  art.  337,  se  ha 
separado  del  criterio  en  que  se  inspiran  muchos  de  los  más  im- 
portantes códigos  modernos.  En  electo,  el  Código  francés  y bel- 
ga, el  de  Holanda,  el  de  Portugal  y el  de  Méjico,  no  clasifican 
los  bienes  como  el  nuestro  hace  en  el  precitado  artículo.  En 
cambio,  tal  clasificación  la  trae  el  Código  austríaco,  de  donde  no 
es  aventurado  suponer  que  la  tomase  el  Código  español,  pues 
los  términos  empleados  por  éste  son  casi  los  mismos  que  aquél 
emplea,  como  puede  verse  á continuación.  Así  el  art.  301  del 
Código  austríaco  dice:  «Son  fungibles  las  cosas  de  las  cuales  no 
se  puede  hacer  el  uso  ordinario  sin  destruirlas  ó consumirlas. 
Todas  las  demás  se  llaman  no  fungibles.» 

Viniendo  ya  á la  segunda  cuestión  antes  enunciada,  creemos 
que  el  concepto  que  de  los  bienes  como  fungibles  y no  fungibles 
da  nuestro  Código,  con  el  austríaco,  puede  ser  objeto  de  muy 
seria  discusión  y crítica.  El  Sr.  Giner,  por  ejemplo  (1),  siguiendo 
la  tradición  romana,  en  la  que  también  se  inspiran  el  Código 
italiano,  el  portugués  y otros,  atienden  á otro  carácter  más  pro- 
pio de  las  cosas  para  determinar  el  concepto  de  las  fungibles  y 
d las  no  fungibles,  «según  que  puedan  ser  (dice  Giner)  ó no 
ser  exactamente  representadas  por  otras  individualidades  del 
mismo  género  y cualidad».  Otros  autores,  y con  ellos  el  Sr.  Sán- 
chez Román  señalan  con  mayor  precisión  la  diferencia  entre 
una  y otra  clase  de  bienes,  fundándola  en  la  distinción  entre  el 
género  y la  especie.  Lo  específico  es  siempre  lo  que  caracteriza 
una  especie  en  relación  á otra  y más  estrictamente  lo  declarado 
con  individualidad  lo  que  es  distinto  de  las  demás  cosas  de  su  na- 
turaleza, y por  ello,  cosa  cierta  y determinada,  que  no  es  suscep- 
tible de  representarse  por  otra  de  su  índole  por  no  haberla  idén- 
tica. Y esto  es  así  ya  porque  la  realidad  lo  ofrezca  espontánea- 
mente ya  por  la  voluntad  humana  que  sella  con  rasgo  especialí- 
simo  alguno  de  los  objetos  ó bienes  sustancialmente  iguales. 

El  género  comprende  varias  especies  ó cosas  de  una  misma 


(1)  Obra  citada,  pág  308 
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naturaleza  que  no  habiendo  sido  objeto  de  denominación  parti- 
cularísima, concreta  ó por  falta  de  posibilidad  ó de  voluntarie- 
dad, son  susceptibles  de  ser  representadas  por  alguna  otra  de 
las  comprendidas  dentro  del  concepto  comúu  que  las  da  nombre 
y las  enlaza  por  sus  caracteres  iguales.  Así,  una  cantidad  de 
moneda  corriente  puede  sustituirse  por  otra,  por  representar 
ésta  en  muchos  casos  la  primera.  Pero  una  moneda  antigua,  un 
caballo,  pueden  tener  tales  condiciones  en  su  individualidad, 
que  la  consideración  que  alcanza  en  el  comercio  ó en  la  estima 
de  su  dueño  las  haga  perfectamente  insustituibles.  Ahora  bien: 
si  se  examinan  con  cuidado  las  cosas  en  estos  dos  casos,  las  ca- 
racterísticas diferenciales  no  radican  en  las  que  el  Código  pone 
como  propias  respectivamente  de  las  cosas  fungibles  y de  las  no 
fungibles. 

Pero  es  que  el  Código  español  define  como  fungibles  y como 
no  fungibles  las  cosas  en  su  cualidad  de  consumibles  y no  consu- 
mibles por  su  naturaleza,  olvidando  la  importancia  que  ea  las  re- 
laciones jurídicas  puede  tener  la  intención  y volunta  d humana 
al  estimar  las  mismas.  No  se  puede  menos  de  reconocer  que  en 
la  mayor  parte  de  los  casos,  en  I03  contratos,  las  cosas  consu- 
mibles se  toman  como  fungibles  y viceversa.  Pero  tampoco  debe 
desconocerse  que  en  virtud  de  la  voluntad  expresa  ó tácita  de 
las  partes,  algunas  veces  una  cosa  consumible  se  conceptúa 
como  no  tangible  (según  la  definición  indicada),  y una  cosa  no 
consumible  como  fungible.  El  que  uua  cosa  se  consuma  ó no, 
depende,  como  ya  indicamos,  de  la  naturaleza  misma  de  la  cosa 
independientemente  de  la  intención  de  la  parte;  esta  intención 
no  puede  convertir  una  cosa  consumible  en  no  consumible,  ni 
viceversa.  Por  el  contrario,  el  que  las  cosas  sean  ó no  fungibles, 
se  funda  principalmente  en  la  voluntad  de  las  partes;  es  la  vo- 
luntad de  las  partes,  la  que,  haciendo  una  cosa  fungible  ó no, 
autoriza  al  deudor  a restituir  otro  tanto  de  la  misma  especie  y 
cualidad,  ó bien  le  obliga  á restituir  la  misma  cosa  recibida. 
Por  eso,  de  hacer  la  clasificación  que  el  Código  hace  en  el  ar- 
ticulo 337,  debió  atenderse  primero  á la  cualidad  nativa  abso“ 
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luta  de  las  cosas  que  las  hace  consumibles  y no  consumibles , y se- 
gundo á la  cualidad  accidental  y relativa,  de  circunstancias, 
que  las  convierte  en  fungibles  y no  fungibles. 

Tiene  no  pequeña  transcendencia  jurídica  esta  distinción.  Sin 
ella,  y cou  arreglo  al  Código,  no  es  fácil  interpretar  rectamente 
la  distinta  naturaleza  de  las  cosas  en  el  usufructo,  al  tenor  del 
art.  4 80  (habla  de  cosas  consumibles,  y sin  embargo,  no  fungi- 
bles) y el  481  (que  habla  ya  de  cosas  consumibles  y fungibles), 
y sobre  todo,  en  el  contrato  de  préstamo,  en  las  dos  formas  de 
comodato  y simple  préstamo,  en  las  que  la  característica  dife- 
rencial no  está  tanto  en  la  indicación  del  Código,  respecto  á que 
la  cosa  se  consuma  ó no  por  el  uso,  cuanto  en  que  no  sea  sus. 
ceptible  de  ser  representada  por  otra  igual  en  número,  especie 
y cualidad,  en  lo  cual  puede  intervenir,  además  de  la  naturaleza 
misma  de  la  cosa,  la  voluntad  ó intención  del  hombre  en  virtud 
del  valor  de  aprecio  y estima  (relación  psicológica)  que  un  obje- 
to determinado  llega  á tener. 

Por  otra  parte,  como  advierte  un  tratadista  italiano  al  censu- 
rar la  redacción  del  art.  301  del  Código  austriaco  (l),  en  el  con- 
cepto que  de  las  cosas  fungibles  y no  fungibles  sustentamos, 
debe  observarse  que  la  misma  obra  ó actividad  del  hombre  puede 
tenor  el  doble  carácter  de  fungible  ó no,  cuando  se  considere 
como  objeto  de  un  derecho  de  obligaciones,  según  que,  teniendo 
en  cuenta  el  aprecio  dado  á la  obra,  es  capaz  ó no  de  ser  susti- 
tuida por  la  obra  de  otro  hombre.  Así,  la  obra  de  un  artista  de 
gran  renombre  no  puede  representarse  por  la  de  otro  cualquiera, 
y sin  embargo,  debe  poder  ser  sustituida  la  obra  de  un  jorna- 
lero por  la  de  otro  jornalero.  Esta  distinción,  además,  tiene  una 
importancia  práctica  cuando  se  impugna  la  validez  de  un  con  - 
trato  por  error  en  la  persona. 

En  suma,  creemos  que  quizá  pudo  el  Código  civil  prescindir 
del  contenido  del  art.  337,  y que,  de  no  prescindir  de  esta  clasi- 
ficación, se  debió  acentuar  la  distinción  que  científicamente 


(l)  Lomonaco,  obra  citada,  pág.  19. 
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existe  entre  ia  división  de  las  cosas  en  fnngibles  y nofungibles 
de  una  parte,  y consumibles  y no  consumibles  de  la  otra,  te- 
niendo  luego  tal  distinción  presente  para  la  calificación  del  ob- 
jeto  en  la  diversas  relaciones  jurídicas. 

CAPÍTULO  III 

De  los  bienes  según  las  personas  á quien  pertenecen . 


Ideas  generales. 

I 

En  el  presente  capítulo,  aunque  sin  un  desenvolvimiento 
completo  ni  orgánico,  se  comprenden  bajo  el  epígrafe  copiado  las 
diversas  clases  de  bienes,  según  las  formas  que  la  relación  de 
propiedad  tiene  por  razón  del  sujeto.  En  efecto,  éste,  aun  cuando 
ha  de  reunir  siempre  las  condiciones  generales  de  capacidad  ju- 
rídica, puede  tener  una  naturaleza  específica  particular,  que  cir- 
cunstancialmente se  refleje  en  la  manera  de  ser  de  las  relacio- 
nes de  propiedad  en  cuanto  al  nacimiento,  transmisión,  desarro- 
llo, mantenimiento  y extensión  de  las  mismas. 

Co  uo  la  variedad  de  sujetos  de  la  relación  jurídica  de  pro- 
piedad es  grande,  en  virtud  de  la  diversidad  de  formas  y modos 
de  constitución  de  la  personalidad  humana,  de  ahí  que  las  cosas 
pueden  clasificarse  en  tal  concepto  de  muy  distinta  manera.  Se- 
gún ya  dejamos  indicado,  el  Código  no  procura  hacer  la  clasi- 
ficación expresamente  con  arreglo  á un  criterio  racional,  orgá- 
nico y comprensivo  de  todas  las  modificaciones  que  I03  bienes 
sufren  en  razón  de  la  persona  ó personas  á quien  pertenecen;  el 
criterio  del  Código  es  circunstancial,  y lo  es  por  varios  motivos, 
á saber:  por  la  fuente  en  que  se  inspira,  ó sea  el  derecho  roma- 
no y la8  Partidas  (el  Código  ordena  y simplica  la  clasificación 
detallada  del  derecho  romano  y del  derecho  patrio),  y por  la 
preeminencia  que  en  la  actualidad  alcanzan  las  dos  formas 
opuestas  del  goce  (dominio  público  y propiedad  privada),  que  son, 
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después  de  todo,  las  que  se  revelan  y ofrecen  con  un  interés  más 
grande  desde  el  punto  de  vista  del  derecho  civil  (privado). 

Pero,  aun  cuando  el  Código  no  proceda  orgánicamente,  ne- 
cesario es  que  nos  demos  cabal  cuenta  del  sentido  general  á que 
esto  capítulo  responde,  determinando  el  principio  fundamental 
en  que  descansa  la  variedad  de  los  bienes  según  el  sujeto  de  la 
relación  jurídica. 

La  cuestión  primera  que  con  el  carácter  de  previa  se  nos 
ofrece,  y que  es  de  suma  importancia,  es  la  que  va  implícita  en 
la  definición  de  la  capacidad  de  la  cosa  para  entrar  como  objeto 
(mediato)  en  las  relaciones  á que  se  refiere  el  presente  capítulo 
del  Código.  En  e9te  capítulo  se  dice  (art.  338)  que  los  bienes  son 
de  dominio  público  ó de  propiedad  privada.  Ahora  bien:  todas 
las  cosas  en  el  concepto  de  bienes  pueden  y deben  ser  necesaria- 
mente de  dominio  público  ó de  propiedad  privada.  ¿No  es  admi- 
sible una  primera  distinción,  que  algunos  recuerdan,  de  las  co- 
sas, en  cosas  que  son  capaces  de  ser  adquiridas  por  los  hombres 
y cosas  que  no  pueden  ser  adquiridas  por  los  mismos  y las  cua- 
les se  comprenden  en  el  concepto  general  de  comunes?  (así  se 
habla  del  airey  del  agua%  del  mar). 

El  derecho  romano,  entre  las  diversas  clases  de  cosas,  cita 
las  comunes.  Lo  mismo  hacen  las  Partidas.  El  Código  civil  es- 
pañol, según  indicamos,  prescinde  de  ellas,  y en  cuanto  se  quiera 
indicar  que  las  cosas  comunes  no  son  susceptibles  de  apropia- 
ción y valen  tanto  como  inapropiables,  hace  perfectamente  el 
Código.  Las  cosas  comunes,  en  el  concepto  absoluto  de  inapro- 
piables , no  existen  aun  cuando  sean  algunas  susceptibles  de 
apropiación  ilimitada,  exclusiva  y particular  sobre  todo,  fuera 
de  determinadas  circunstancias.  El  principio  fundamental  de 
que  es  necesario  partir  aquí,  es  el  siguiente:  toda  la  naturaleza, 
al  caer  bajo  la  acción  de  la  actividad  humana,  es  ó puede  ser, 
según  las  circunstancias,  objeto  de  goce  (de  propiedad  más  ó 
menos  amplia),  en  cuanto  entraña  utilidad  actual  ó posible,  de- 
biendo estar  aquella  actividad  sometida  en  la  ordenación  jurí- 
dica á las  condiciones  especiales  del  sujeto  de  las  relaciones. 
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Dado  esto,  aun  cuando  el  Código  haya  hecho  bien  al  prescin- 
dir de  las  cosas  en  su  concepto  de  inapropiables,  se  comprende 
rá  que  resulta  un  tanto  estrecho  y limitado  su  horizonte.  Olvida, 
en  verdad,  este  capítulo  3.°  términos  y cuestiones  muy  impor- 
tantes. Recuérdese  que  el  criterio  fundamental  estriba  en  dis- 
tinguir, obedeciendo  en  parte  al  concepto  relativo  y mudable  de 
las  cosas,  en  y Juera  del  comercio,  los  bienes  en  el  dominio  pu- 
blico y en  la  propiedad  individual  y colectiva.  El  Código  pres- 
cinde de  Jas  cosas  comunes , apropiables  según  vimos,  que  tienen 
como  sujeto  á la  humanidad  misma,  infiriéndose  de  esto  que 
para  el  Código  !a  relación  de  utilidad  jurídica  más  amplia  é ili- 
mitada, desde  ei  punto  de  vista  personal  en  que  la  naturaleza 
puede  encontrarse,  es  la  del  dominio  público.  Además,  el  Código 
no  alude  á las  cosas  nullius , que  aun  cuando  como  tales  no  per- 
tenecen á nadie,  conviene  citarlas  por  esto  mismo,  para  fijar 
ura  situación  jurídica  fundamental  de  las  cosas  frente  á las  per- 
sonas, ni  da  la  importancia  que  en  sí  tiene  á la  manera  de  ser 
colectiva  de  la  propiedad,  para  lo  que  debería  distinguir  entre  la 
copropiedad  y Ja  propiedad  colectiva,  determinando  luego  las  di- 
ferentes formas  de  ésta  (propiedad  de  asociaciones,  de  funda- 
ciones, de  corporaciones,  etc.).  Era  quizá  este  capítulo  el  lugar 
más  oportuno  para  recoger  en  el  Código  civil,  concretándolas, 
las  aspiraciones  modernas  respecto  á la  forma  de  goce  y también 
para  afirmar  la  existencia  positiva,  con  la  sanción  del  Código, 
de  instituciones  especiales  de  propiedad  común,  de  combinacio- 
nes tradicionales  para  el  aprovechamiento  de  las  utilidades  que 
la  naturaleza  entraña. 

be  resiente  sin  duda  nuestro  Código  civil  en  este  como  en 
otros  puntos  de  la  indecisión  del  derecho  moderno,  en  plena  cri- 
sis; indecisión  que  se  revela  en  la  diversidad  de  criterio  que 
reina  en  loe  diferentes  Códigos  vigentes  en  los  Estados  contem- 
poráneos. En  efecto,  distan  mucho  éstos  do  andar  conformes  v 
acordes:  l.«,  en  la  enumeración  de  las  diversas  clases  do  bienes*, 
según  ei  sujeto  de  la  relación  jurídica;  y 2.»,  respecto  del  sig- 
nificado de  los  diferentes  términos  empleados  para  designar 
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cada  una  de  aquéllas.  Así  el  Código  Napoleón  limítase  á definir, 
por  exclusión  de  la  propiedad  privada,  el  dominio  público,  re- 
gulando luego  aquélla,  sin  entrar  en  otras  distinciones.  El  Có- 
digo italiano,  en  su  art.  425,  dice  que  «los  bienes  pertenecen  al 
Estado  ó á las  provincias  ó municipios,  ó á los  establecimientos 
públicos  ú otras  personas  morales  ó á los  particulares»:  es  más 
comprensivo  que  nuestro  Código  El  Código  portugués  (ai  - 
ticulo  3/9)  divide  las  cosas  eo  comunes , públicas  y particulares. 
El  austríaco  considera  los  bienes  como  públicos  y privados,  y 
estos  últimos  pertenecientes,  ya  á individuos,  ya  á personas  que 
pueden  ser  sociedades  restringidas,  ó comunidades  enteras.  El 
de  Zurich  (artículos  485  y 487)  admite  Ja  división  de  los  bienes 
en  bienes  comunes,  públicos  y privados.  Según  la  legislación 
rusa,  hay  bienes  sin  dueño  y bienes  del  Estado,  bienes  de  la 
corona,  bienes  de  establecimientos  públicos,  corporaciones,  cc- 
munes,  etc.,  bienes  de  particulares,  ya  sean  de  individuos,  ya 
de  personas  colectivas. 

En  cuanto  al  significado  respectivo  de  los  términos  emplea- 
dos, andan  también  los  Códigos  muy  disconformes.  Los  bienes 
que  nuestro  Código  considera  como  de  dominio  público,  algu- 
nos, como  el  austríaco  (art.  487),  los  denomina  comunes  ó públi- 
cos. El  Código  portugués  (art.  381),  considera  como  cosas  co- 
munes los  baldíos  municipales  ó parroquiales,  y las  corrientes 
de  aguas  no  navegables  ni  flotables,  lagos  y lagunas  situados 
en  territorio  municipal,  etc. 


II 

Mas  prescindiendo  de  estas  indicaciones,  conviene,  antes  de 
entrar  en  el  articulado,  fijarse  en  la  redacción  dei  epígrafe  ge- 
neral del  capítulo  y en  la  colocación  de  éste,  con  respecto,  sobre 
todo,  al  título  siguiente,  que  trata  de  la  propiedad.  Dice  el  epí- 
grafe: De  los  bienes  según  las  personas  á que  i»krtbnií.(JüN.  Ahora 
bien:  independientemente  de  las  modificaciones  jurídicas  de  los 
bienes  en  razón  del  sujeto  con  quien  se  relacionan,  ¿se  trata 
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acaso  en  (1  capítulo  de  una  posición  de  aquellos  en  la  idea  de 
pertenencia  ó de  pertenecer  distinta  de  la  que  ocupan  en  la  idea 
de  propiedad?  Porque  si  se  tratase  de  la  misma  relación,  parecía 
que  esta  distinción  de  los  bienes  en  que  se  ocupa  el  cap.  3.°  del 
presente  libro  debiera  ser  colocada  á seguida  de  la  propiedad, 
como  comprendiendo  una  porción  de  formas  distintas  de  ésta,  y 
no  antes,  y en  títulos  distintos  del  de  la  propiedad.  Indudable- 
mente, en  un  tratado  filosófico  en  el  cual  la  idea  de  propiedad 
tuviera  otra  amplitud  y Hasta  cierta  indeterminación,  no  esta- 
ría mal  hecho  eso;  pero  dados  los  supuestos  de  nuestro  Código, 
á saber:  el  concepto  romano  de  la  propiedad  y la  referencia  al 
Estado,  como  sujeto  de  la  relación  con  los  bienes,  en  la  indica- 
ción de  la  persona  á que  pertenecen,  el  proceder  del  mismo,  que 
es  el  del  Código  francés,  el  del  italiano  y otros,  es  lógico. 

En  efecto,  la  noción  de  pertenecer  es  mucho  más  amplia  que 
la  de  propiedad  en  el  sentido  estricto  jurídico  positivo  que  del 
derecho  romano  se  deriva.  Refiriéndose  á análoga  cuestión  con 
respecto  al  Código  italiano,  el  Sr.  Ricci  dice  lo  siguiente:  «al 
hablar  nuestro  Código  de  los  bienes  con  relación  á la  persona  á 
quien  pertenecen,  no  se  refiere  á la  propiedad  de  los  mismos..., 
por  cuanto  la  palabra  pertenecer  tiene  un  significado  mucho  más 
amplio  que  el  atribuido  á la  propiedad.  Pueden,  en  verdad,  los 
bienes  ser  poseídos  en  propiednd,  y constituye  esto  un  modo  se- 
gún el  cual  puedan  pertenecer  á alguno;  pero  tal  modo  no  es  el 
único,  ciertamente,  de  pertenecer  aquéllos»  (1).  Antes  bien:  sin 
entrañar  las  consecuencias  de  la  propiedad,  como  derecho  de 
usar  y de  gozar  plenamente  de  las  cosas,  éstas  entran  bajo  la 
acción  de  las  personas  individuales  y colectivas;  así  por  ejem- 
plo, el  dominio  público  no  es  una  propiedad,  sino  una  función 
del  Estado.  Por  otra  parte,  segiin  advierte  Ibering,  «ana  cosa 
puede  p ertenecerme  (gehóren)  sin  estar  en  mi  propiedad,  es  decir, 
sin  estar  sometida  á los  principios  enunciados  para  ésta,  en  lo 
que  concierne  á la  adquisición,  la  pérdida  de  la  misma,  la  pro- 


(1)  Obra  eitada,  v.  2.°,  pág.  71. 
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tección,  la  copropiedad,  etc.  Mis  cabellos  me  'pertenecen , y los 
mechones  de  cabellos  cortados  son  objeto  de  comercio  y de  pro- 
piedad; pero  mientras  están  adheridos  á mi  cabeza  no  se  les 
puede  aplicar  la  noción  de  posesión  ni  la  de  propiedad  (L.  13, 
pro  ad  Lege  Aquilia  (9,  2),  Dominas  membrorum  suorum  nemo  vide- 
tur).  Las  res  sacra  pertenecen  A las  comunidades  religiosas...; 
las  res  religiosa  á personas  privadas.  Sin  embargo,  los  romanos 
no  las  comprendían  bajo  la  noción  de  propiedad...»  (1).  Lo  mis- 
mo, repetimos,  puede  decirse  de  las  cosas  de  dominio  público. 
Pero  acerca  de  esto  hablaremos  luego. 

Al  presente  basta  hacer  Dotar  cómo  el  Código  civil,  confor- 
me con  la  idea  de  propiedad  romana  y con  el  sentir  de  otros  Có- 
digos, establece  una  distinción  entre  las  nociones  de  pertenecer 
y de  propiedad. 

* 

* * 

Al  pasar  á comentar  los  artículos  de  este  capítulo,  será  con- 
veniente establecer  entre  ellos  ciertas  relaciones  de  analogía 
que  vengan  á ordenar  el  asunto.  Según  el  texto  del  Código,  en 
virtud  de  la  noción  de  pertenecer,  los  bienes  son:  l.°,  de  domi- 
nio público  del  Estado,  de  la  provincia  y del  Municipio  (artícu- 
los 33?,  339,  343  y 344);  2.°,  patrimoniales  del  Estado,  de  la  pro 
vincia  y del  Municipio  (arts.  340,  343  y 344);  3.°,  de  propiedad 
paiticular  (345):  a,  individual;  b,  colectiva;  4.°,  bienes  de  do- 
minio público  que  pasan  á ser  patrimoniales;  y 5.°,  de  la  Coro- 
na (art.  342). 

Veamos  ya  especialmente  los  artículos. 

ARTÍCULO  338 

Los  bienes  son  de  dominio  público  ó de  propiedad 
privada. 

Para  comprender  bien  é interpretar  rectamente  el  significa  • 
do  de  este  artículo,  hace  falta  en  primer  término  explicar  el  sei  * 

(1)  Teoría  (le  la  posesión , pág.  155. 
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tido  de  dos  de  las  palabras  que  se  oponen  en  el  texto,  á saber: 
dominio  y propiedad.  Pero  no  es  esta  tarea  fácil,  ni  acaso  dé  el 
resultado  apetecido,  porque  realmente  ni  en  la  acepción  filosó- 
fica ni  en  Ja  legal  ó positiva  están,  como  opuestos,  tan  claros 
como  fuera  de  desear  los  conceptos  á que  nos  referimos.  En 
efecto:  el  dominio  precisamente  se  emplea,  por  la  generalidad  de 
los  tratadistas  de  política  y por  los  civilistas,  como  para  indicar 
lo  contrario  del  imperio  territorial  y lo  mismo  que  facultad  del 
Estado  para  gozar  y disponer  de  sus  cosas.  Es  decir,  se  habla 
del  dominio  del  Estado,  valiendo  tanto  como  propiedad  á veces. 
Por  otra  parte,  es  sabido  que  la  propiedad  plena  implica  como 
facultad  superior  el  derecho  de  dominio.  Las  cosas  que  están 
bajo  mi  dominio  son  de  mi  propiedad.  En  un  sentido  análogo  se 
explicaban  las  Partidas , llamando  al  domiuio  señorío,  y Grego- 
rio López  dice  que  «propiedad  y dominio  son*  la  misma  cosa», 
y si  alguna  diferencia  señala,  no  nos  sirve  para  interpretar 
lo  que  al  emplear  ambos  términos  quiere  decir  nuestro  Có- 
digo. 

¿Aclara) á la  cuestión  el  empleo  en  oposición  también  de  las 
palabras  público  y privada?  Tampoco;  al  menos  sin  explicación. 
Lo  público  tiene  una  acepción  muy  caprichosa  y vaga,  y muy 
impropio  sobre  t>do,  si  se  emplea  exclusivamente  con  respecto 
al  Estado.  Lo  del  Estado,  como  tal,  es  política;  público  es  todo 
lo  que  entra  en  Jas  corrientes  generales  de  la  sociedad.  No  es 
público  sólo  el  hombro  del  Estado;  un  literato  vive  del  público, 
hay  opinión  publica  sobre  todos  los  intereses  colectivos;  son 
servicios  públicos  todos  los  que  se  prestan  á la  sociedad  y á sus 
miembro*  como  tales  miembros.  Ni  aun  cuando  tomáramos  las 
palabras  en  el  sentido  en  que  las  empleaban  los  romanos  al  ha- 
blar de  un  derecho  pilb tico  y de  un  derecho  privado,  no  tendría- 
mos  la  cuestión  resuelta. 


En  rigor,  es  preciso  prescindir  nn  poco  de  las  frases  mismas, 
especialmente  de  la  de  dominio  público,  y pasar  de  su  contento 

A”,  V®.r  ’°  que  con  ella  íuier‘  ¿eár  el  Código.  Para  ello 
a a jarse:  l.°,  en  el  hecho  mismo  de  la  oposición  de  los 
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termines  dominio  publico  y propiedad  privada;  2.°,  en  los  bienes 
que  el  art.  339  enumera  como  de  dominio  público;  3.°,  en  la 
distinción  que  establece  el  Código  en  el  art.  340  entre  los  bie- 
nes de  dominio  público  y los  patrimoniales  del  Estado , y 4.°,  en  lo 
que  dice  expresamente  el  art.  341  de  los  bienes  que,  «cuando 
dejan  de  estar  destinados  al  uso  general  ó las  necesidades  de  la  de- 
fensa del  territorio , pasan  á formar  parte  de  los  bienes  de  pro- 
piedad del  Estado». 

Ahora  bien:  teniendo  esto  en  cuenta,  se  ve  que  el  Có- 
digo en  el  presente  artículo  opone  la  propiedad  privada  (de 
que  habla,  y la  cual  aparece  regulada  en  el  título  siguiente)  á 
una  de  las  dos  clases  de  bienes  que  puede  tener  el  Estado, 
esto  es,  á los  bienes  que  no  constituyeu  la  propie  lad  (¿privada?) 
de  ésto. 

Pero  ¿jué  clase  de  relación  jurídica  mantiene  el  Estado  con 
estos  bienes  de  dominio  público?  Por  de  pronto  se  ve  que  no  es 
una  relación  de  propiedad,  sino  de  pertenencia , que  trae  como 
consecuencia  ciertas  prerrogativas  jurídicas  en  favor  del  Estado 
como  soberano  territorial.  La  propiedad  de  estos  bienes,  con  los 
caracteres  especiales  de  una  propiedad  colectiva  y de  un  uso  y 
disfrute  general,  en  virtud  de  la  aplicación  de  aquéllos  á la  sa- 
tisfacción de  necesidades  colectiva?,  correspondo,  mientras  está 
en  tal  posición,  á la  sociedad  nacional  (ó  provincial  ó municipal, 
según  los  casos).  «Su  destino,  dice  IheriDg  (1),  no  es  servir  al 
Estado  como  persona  jurídica,  sino  á los  ciudadanos»  (2).  Es- 
tán adscritos  á un  servicio  común  y público,  que  les  impide,  ar- 
vierte  Laurent,  «ser  objeto  de  verdadera  apropiación  por  el  E - 
tado  ó por  los  particulares». 

La  función  que  en  definitiva  ejerce  el  Estado  respecto  de 
estos  bienes  á consecuencia  de  la  relación  jurídica  especial  qi  e 
implican,  nace  de  ser  el  Estado  el  representante  jurídico  de  a 
sociedad.  Es  una  verdadera  función  de  policía  social  y admiuit  - 


(1)  Obra  citada,  pág.  155. 

( 2 ) Obra  citada,  t.  6.°,  pág.  8. 
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trativa,  ya  de  seguridad,  ya  de  servicio  general.  El  Estado  tiene 
bajo  su  acción  soberana  todos  esos  bienes;  para  que  respondan 
¿ un  fin  de  interés  general,  los  cuida,  los  conserva  y regula 
cuando  es  preciso  el  uso  de  los  mismos.  Son,  en  suma,  tales 
bienes  un  patrimonio  nacional,  provincial  ó municipal,  que  está 
bajo  la  salvaguardia  del  Estado  respectivo. 

No  debemos  entrar  aquí  en  otras  disquisiciones  para  definir 
ahora  la  propiedad  privada.  Vendrá  esto  luego;  sólo  sí  conviene 
advertir  que  al  oponer  en  este  artículo  el  Codigo  civil  la  propie- 
dad privada  al  dominio  público,  fija  el  distinto  carácter  de  am- 
bas relaciones,  comprendiendo  en  aquélla  las  diversas  formas 
de  la  propiedad,  con  sus  modificaciones,  según  el  uso  que  de  los 
bienes  pueden  hacer  los  hombres. 

Si  comparásemos  el  texto  de  nuestro  artículo  con  el  corres- 
pondiente de  los  códigos  extranjeros,  tendríamos  que  leprodu- 
cir  mucho  de  lo  ya  dicho.  Bastará  indicar  que  concuerda  con 
el  538  del  Código  francés,  el  425  del  italiano,  el  509  del  de  Gua- 
temala, el  795  del  de  Méjico,  etc.,  etc. 


ARTÍCULO  339 

Son  bienes  de  dominio  público: 

1. °  Los  destinados  al  uso  público,  como  los  cami- 
nos, canales,  ríos,  torrentes,  puertos  y puentes  cons- 
truidos por  el  Estado,  las  riberas,  playas,  radas  y otros 
análogos. 

2. °  Los  que  pertenecen  privativamente  al  Estado, 
sin  ser  de  uso  común,  y están  destinados  á algún  ser- 
vicio público  ó al  fomento  de  la  riqueza  nacional,  como 
las  murallas,  fortalezas  y demás  obras  de  defensa  del 

territorio,  y las  minas,  mientras  que  no  se  otorgue  su 
concesión.  ® 


Al  examinar  este  artículo,  se  presenta  en  primer  término 
uaa  cuestión  que  es  preciso  examinar. 

¿Se  trata  en  esos  dos  números  del  art.  339,  de  dos  maneras 
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diferentes  del  dominio  público?  Al  tenor  literal  del  Código,  eso 
parece.  Unos  bienes,  los  del  núm.  l.°,  s.n  de  dominio  público 
porque  están  destinados  al  uso  público,  y otros,  los  del  núm.  2 ° 
porque  están  destinados  al  servicio  público  ó al  fomento  de  la 
riqueza  nacional.  Por  otra  parte,  al  tenor  literal  del  artículo, 
puede  creerse  que  hay  entre  estos  últimos  y el  Estado  una  rela- 
ción de  dominio  público  más  estrecha  y más  análoga  á la  patrimo- 
nial, que  respecto  de  los  primeros.  Ahora  bien:  si,  según  el  Có- 
digo, no  hay  más  clases  de  bienes  en  el  Estado  que  los  de  domi- 
nio público  y los  patrimoniales,  toda  vez  que  los  del  núm.  2.°  no 
son  propiedad  de  la  nación  y uso  común  de  todos  los  ciudadanos, 
¿no  estaría  más  lógico  el  Código,  como  hace  el  italiano  (en  sus 
arts.  436  y 437),  limitándose  á definir  los  del  núm.  I.°  y dejar 
los  demás,  que  tienen  una  relación  más  privativa  con  el  Estado, 
como  patrimoniales? 

Más  sencillo,  en  verdad,  parecía  decir:  son  bienes  de  domi- 
nio público  (del  Estado,  pues  hay  dominio  público  provincial  y 
municipal)  aquellos  que  sirven  ó están  destinados  al  uso  común 
de  los  ciudadanos,  y patrimoniales,  los  que  pertenecen  al  Estado 
como  á un  particular. 

Pero  si  esto  era  más  sencillo,  también  sería  menos  exacto. 

Lo  que  acaso  hay,  es  que  al  hacer  esa  pequeña  innovación  el 
Código  (1),  separando  en  dos  números  los  bienes  de  dominio  pú- 
blico, no  innovó  bien  ó del  todo.  Quedóse  á mitad  de  camine.  En 
rigor,  concibiendo  el  Estado  como  debe  concebirse,  cabe  entre 
él  y los  bienes  que  el  Código  enumera  tres  relaciones  diferentes, 
en  vez  de  dcst  á pepar  de  lo  que  por  otra  parte  opinan  algunos 
comentaristas.  La  relación  jurídica  de  dominio  público,  según  el 
concepto  más  racional  de  éste,  comprende  los  bienes  que  son 
de  la  nación,  de  la  comunidad  social;  respecto  de  ellos  el  Estado 
no  tiene  más  que  la  función  representativa  ya  indicada.  El  Có- 
digo italiano  dice  que  no  son  enajenables.  En  nuestro  Código 


(1)  Innovación  debida  á ciertas  fundadas  observaciones  hechas  en  la  dis 
•cusión  parlamentaria. 
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aon  los  que  se  enumeran  en  el  núm.  l.°  del  presente  artículo. 
pet0  hay  otra  relación  jurídica  en  la  que  se  encuentran  bienes 
(núm.  2.°  del  art.  339),  que  no  son,  en  rigor,  de  dominio  público, 
al  menos  en  el  concepto  y forma  que  los  anteriores;  son  del  do- 
minio del  Estado,  como  representante  social  quo  realiza  el  dere- 
cho, y para  poder  prestar  aquellos  servicios  públicos  que  le  están 
encomendados,  así  como  para  que  contribuya  al  fomento  de  la 
riqueza  nacional  que  está  bajo  su  custodia.  No  son  estos  bienes 
patrimoniales,  porque  están  como  adscritos  á un  servicio  nece- 
sario, ó bien  los  tiene  el  Estado  en  espera  de  un  empleo  opor- 
tuno (las  minas  mientras  no  se  otorgue  su  concesión),  ni  cons- 
tituyen una  fuente  especial  de  riqueza,  fuente  de  ingresos  ó me- 
dio en  disponibilidad  para  atender  á la  satisfacción  de  sus  nece- 
sidades. 

En  suma:  lo  que  quizá  se  debió  haber  hecho,  era  fijarse  más 
en  la  diferente  condición  de  los  bienes,  según  que  sean  propie- 
dad de  la  nación  y de  uso  común,  ó bien  medios  al  servicio  pú- 
blico que  á la  comunidad  presta  el  Estado,  ó bien,  por  fin,  en 
manos  del  Estado,  al  modo  que  los  tiene  un  particular  para 
lanzarlos  en  el  comercio,  en  la  circulación  social,  como  cosas 
propias... 

* 

* * 

Pasemos  ya  á analizar  el  contexto  de  los  dos  números  def 
artículo. 

húmero  primero, — Hállase  este  número  íntimamente  relacio- 
nado: primeio,  con  lo  que  el  mismo  Código  dispone  en  el  pre- 
sente libro,  tít.  4.°,  capítulo  primero,  de  la  propiedad  especial 
de  las  aguas,  y segundo,  con  varias  de  aquellas  leyes  que  vienen 
á regular  el  uso  público  de  los  diferentes  bienes  que  enumera,  á 
saber:  ley  de  Obras  públicas  de  13  de  Abril  de  1877,  de  Carre- 
teras de  4 de  Mayo  de  1877,  de  Aguas  de  13  de  Junio  de  1879, 
y de  Puertos  de  7 de  Muyo  de  1880.  Las  concordancias  detalla- 
das se  fijarán  al  tratar  de  cada  uno  de  los  bienes. 

La  enumeración  que  á guisa  de  ejemplo  hace  el  Código  ea 
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los  dos  números  del  presente  articulo,  deja  por  definitivamente 
determinado  ol  propósito  de  no  aludir  en  él  á las  cosas  llamadas 
comunes;  pero,  sobre  ©feto;  ya  dejamos  hechas  suficientes  indica- 
ciones. Al  tratar  de  los  puertos,  así  como  en  el  capítulo  especial 
de  las  Aguas,  se  aludirá  á lo  legislado  sobre  el  dominio  del  mar, 
cosa  común  de  más  importancia  jurídica,  sobre  todo  desde  el 
punto  do  vista  internacional. 

\iniendó  ya  al  num.  1.®  del  art.  339,  nos  encontramos:  pri- 
mero, con  una  definición  general  de  estos  bienes:  son,  declara, 
los  destinados  al  uso  público,  es  decir,  que  entran  en  este  concepto 
todos  aquellos  que  estando  dentro  de  la  esfera  de  acción  de  la 
comunidad  social  y del  Estado  como  soberano,  no  son  propiedad 
particular  ó exclusiva  de  ningún  ciudadano,  sino  de  uso  común 
para  todos,  si  bien,  á veces,  dentro  de  ciertas  condiciones  or- 
denadas por  el  Estado  mismo  en  virtud  de  su  función  jurídica. 
Además,  el  Código  enumera  ó cita  algunos  de  estos  bienes  de 
dominio  público,  por  vía  do  ejemplo,  y teniendo  en  cuenta,  ya 
su  importancia,  ya  que  su  uso  común  puede  estar  rodeado  de 
circunstancias  especiales. 

Pueden  verse  los  antecedentes  legales  de  esta  disposición, 
así  como  la  explicación  de  la  naturaleza  pública  de  muchos  de 
ellos,  en  el  Fuero  Juzgo,  libro  8.°,  tít.  4.°,  ley  29;  Fuero  Real , 
libro  4.°,  tít.  6.n,  ley  6.u,  y,  por  fin,  en  la  Partida  3.a,  tít.  28, 
ley  6.a  (1). 

Primera  categoría  de  bienes  de  dominio  público  que  el  Có- 


(l)  He  aquí  cómo  hablan  nuestras  antiguas  leyes.  El  Iuero  Juzgo  dice: 
Los  grandes  ríos,  porque  vienen  los  salmones  ú otro  pescado  del  mar,  ó porque 
echan  los  hombres  las  redes  ó porque  vienen  las  barcas  con  algunas  merca- 
derías, ningún  hombre  debe  cerrar  el  río  por  tollar  la  proa  á todos  los  otros 
e facerla  suya,  mas  puede  hacer  esto  hasta  medio  del  río  allí  donde  es  el 
agua  más  fuerte,  y que  la  otra  mitad  finque  libre  para  el  pro  de  los  hombres. 

La*  Partidas  dicen:  Los  ríos,  los  puertos  y los  caminos  públicos  pertene- 
cen á todos  los  hombres  comunalmente,  de  tal  manera,  que  pueden  usar  de 
ellos  los  que  son  de  otra  tierra  extraña,  como  los  que  moran  y viven  en 
aquella  tierra  donde  son... 
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digo  enumera,  es  la  de  aquelloa  que  están  más  inmediatamente 
adscritos  al  servicio  público  en  la  facilitación  de  las  relaciones 
sociales:  los  caminos,  canales,  ríos,  torrentes , puertos  y puentes. 
Acaso  aquí  pudo  el  Código  proceder  de  otra  manera  que  signi- 
ficaría cierto  orden  y un  punto  de  vista  reflexivo  de  clasifica- 
ción. En  eíecto:  entre  los  bienes  de  dominio  público  que  cita  el 
Código  en  el  primer  número  del  presente  artículo,  los  hay  que 
implican  el  empleo  de  la  actividad  y trabajo  humanos  para  te- 
nerlos y aprovecharlos,  y los  hay  que  sólo  lo  implican  para 
aprovecharlos,  bien  de  un  modo  expreso,  bien  de  un  modo  es- 
pontáneo y natural.  Así  en  tal  respecto,  podían  agruparse:  l.°, 
los  caminos,  canales,  puertos  (construidos)  y puentes;  2.°,  ríos, 
torrentes,  riberas,  playas,  puertos  naturales,  radas  y otias  aná- 
logas. 

Esta  distinción  hubiera  servido  para  varias  cosas.  En  pri- 
mer término,  para  definir  bien  el  dominio  público  de  que  se  tra- 
ta; bastaba  añadir  á los  citados  en  el  primer  grupo,  construidos 
por  el  Estado,  y así  no  se  ofrecería  ni  asomo  de  duda  respecto 
de  la  condición  de  los  mismos.  Además,  para  explicar  la  forma 
especial  del  aprovechamiento  público  do  esos  bienes  que  exigen 
para  ser  disfrutados  que  antes  sean  construidos,  ó por  lo  menos 
puestos  en  ciertas  condiciones  adecuadas. 

Según  la  indicación  del  número  l.°  del  presente  artículo,  los 
primeros  bienes  de  dominio  público  que  cita  son  los  caminos.  El 
Código  peca  aquí  sin  duda  por  lacónico.  ¿De  qué  caminos  se  tra- 
ta4? En  la  acepción  gramatical  de  la  palabra,  entran  lógicamente 
desdo  la  simple  senda  que  se  forma  por  la  huella  de  los  pies 
hasta  los  ferrocarriles.  Ahora  bien:  ¿á  qué  caminos  alude  el  Có- 
digo cuando  los  comprende  en  el  concepto  de  bienes  de  dominio 
publico  del  Estado?  Por  de  pronto  excluye,  al  tenor  del  art.  344, 
los  caminos  provinciales  y los  vecinales  (de  uso  público  de  la 
provincia  y de  los  pueblos),  y excluye,  naturalmente,  todos 

aquellos  que  están  al  servicio  de  los  particulares,  como  servi- 
dumbres  privadas. 

Pero  aun  queda  una  cuestión  importante:  ¿cuáles  son  los  ca- 
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minos  del  Estado,  teniendo  en  cuenta  que  se  trata  de  vías  de 
comunicación  terrestre,  de  uso  común,  general,  público,  nacio- 
nal, en  suma?  El  Código  italiano  está  algo  más  explícito  que  el 
español,  pues  dice  en  el  art.  427  «vías  ó caminos  nacionales»; 
lo  está  más  aun  el  francés,  cuando  en  el  art.  538  habla  de  los 
caminos  que  corren  á cargo  del  Estado.  Sin  duda,  á pesar  del 
laconismo  del  Código,  debe  entender  por  caminos  en  este  caso 
los  que  tienen  un  carácter  nacional,  á tenor  de  lo  dispuesto  en 
las  leyes  generales,  que  regulan  su  construcción  y el  servicio 
que  prestan. 

Ahora  bien:  las  leyes  á que  en  este  caso  se  debe  acudir  son 
las  siguientes:  ley  de  Obras  públicas  de  13  de  Abril  de  1877,  y 
ley  de  Carreteras  de  4 de  Mayo  de  1877.  Según  aquélla,  en  su 
artículo  4.®,  son  de  cargo  del  Estado  las  carreteras  que  estén 
incluidas  en  el  plan  general  de  las  que  han  de  ser  costeadas 
con  fondos  generales:  «6.°,  la  construcción,  conservación  y ex- 
plotación de  aquellos  ferrocarriles  de  gran  interés  nacional,  que 
por  altas  consideraciones  administrativas  no  deban  entregarse 
á particulares  ó Compañías;  y 7.°,  los  demás  caminos  de  hierro 
de  interés  general,  en  cuanto  concierne  á las  concesiones,  exa- 
men y aprobación  de  los  proyectos,  y vigilancia  para  que  so 
construyan  y exploten  del  modo  más  seguro  y conveniente». 

Según  so  ve,  en  el  concepto  general  de  caminos  del  Estado 
entran:  l.°,  las  carreteras;  2.°,  los  ferrocarriles.  ¿Pero  pueden 
considerarse  todos  como  de  dominio  público,  ó bien  como  desti- 
nados al  uso  público? 

Las  carreteras  no  ofrecen  duda  alguna.  Las  carreteras,  cos- 
teadas por  el  Estado,  pueden  ser  construidas  por  los  particula- 
res mediante  contrata,  ó por  administración;  pero  una  vez  cont- 
truídas,  son  de  dominio  público,  esto  es,  implican  una  propie- 
dad nacional  y un  uso  público.  El  Estado  presta  el  servicio:  l.°, 
de  procurar  los  medios  para  construirla,  y así  corre  á su  cargo 
el  estudio  y la  construcción;  y 2.°,  de  conservarla,  para  lo  cual 
tiene  su  policía  administrativa  especial.  Fuera  de  esto,  la  índole 
del  servicio  á que  las  carreteras  atienden,  las  convierte  en  un 


^ CÓDIGO  CIVIL 

bien  de  carácter  esencialmente  general,  que  cae  bajo  el  dominio 
páb)ico  del  Estado  (1). 

No  hemos  de  dejar  la  cuestión  relativa  á los  caminos  ordina- 
rios sin  hacer  algunas  indicaciones,  auxiliados  por  la  jurispru- 
deocia,  para  distinguir  en  esa  clase  de  bienes  los  que  son  del 
dominio  público,  de  los  que,  si  bien  permiten  el  uso  publico, 
pertenecen  á las  provincias  ó á los  pueblos.  Apenas  se  com- 
prende que  surja  cuestión,  atendidos  los  términos  tan  precisos 
del  art.  344;  pero,  sin  embargo,  se  han  planteado  conflictos, 
que  exigen  una  regla  para  solucionarlos.  Consiste  aquélla,  á 
nuestro  entender,  en  considerar  que  el  dominio  público  de  los 
caminos  y,  por  tanto,  su  pertenencia,  como  patrimoniales  al  Es- 
tado, t uando  dejan  de  tener  aquel  carácter,  es  lo  general,  de- 
biendo aplicarse  este  criterio  siempre  que  no  se  demuestre  en 
los  rtf áridos  caminos  la  concurrencia  de  los  requisitos  que  exige 


(l)  La  ley  de  Carreteras,  en  su  art.  3.°,  clasifica  las  carreteras  del  Es- 
tado en  carreteras  de  primero,  de  segundo  y de  tercer  orden,  de  esta  manera: 
“Art.  4 0 Son  de  primer  orden:  l.°  Las  que  desde  Madrid  se  dirigen  á 
las  capitales  de  provincias  y á los  puntos  más  importantes  del  litoral  y de 
las  fronteras.  2.°  Las  que,  partiendo  de  algún  ferrocarril  ó carretera  de  pri- 
mer orden,  conduzcan  á alguno  de  las  puntos  designados  en  el  párrafo  ante* 
rior.  8 0 Las  que  enlacen  dos  ó más  ferrocarriles  pasando  por  un  pueblo  cuyo 
vecindario  no  baje  de  15  000  almas.  4.°  Las  que  unan  dos  ó más  carreteras  de 
primer  orden,  pasando  por  alguna  capital  de  provincia  ó centro  de  gran  po- 
blación ó tráfico,  siempre  que  su  vecindario  exceda  de  20  000  almas. 

»Art.  5 Son  de  segundo  orden:  l.°  Las  que  pongan  en  comunicación 
dos  capitales  de  provincia.  2.°  Las  que  enlacen  un  ferrocarril  con  una  ca- 
rretera de  primer  orden.  3.°  Las  que,  partiendo  de  un  ferrocarril  ó de  una 
carretera  de  primer  orden,  terminen  en  un  pueblo  que  sea  cabeza  de  partido 
judicial,  ó cuyo  vecindario  sea  mayor  de  10  000  almas.  4.°  Las  que  en  las  Ba- 
leares y Canarias  pongan  en  comunicación  á la  capital  con  otros  puntos  ma 
ritimos,  ó á dos  ó más  centros  de  producción  ó exportación. 

«Art  6.o  Son  de  tercer  orden:  l.°  Las  que,  sin  tener  ninguno  de  los  ca- 
racteres anteriores,  interesan  á uno  ó más  pueblos,  aun  cuando  no  sean  de 
una  misma  provincia  2.°  Las  comprendidas  en  el  párrafo  tercero  del  ar. 
boulo  5.  , siempre  que  asi  se  jurga,  conveniente,  con  arreglo  á la  presente 
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el  art.  344.  Los  recursos  invertidos  en  la  construcción,  los  gas- 
tos de  conservación  y las  necesidades  que  los  caminos  satis- 
fagan, serán  los  datos  más  importantes  para  resolver  el  proble- 
ma, que  surgirá  de  ordinario,  cuando  por  cesar  el  uso  público 
del  camino  se  plantee  la  cuestión  de  propiedad  privada  sobre  el 
.terreno. 

Es  necesario  hacer  una  salvedad  respecto  de  las  calles  que 
en  todo  ó en  parto  la  formen  de  un  camino,  pues  aun  cuando 
todo  lo  demás  do  ésto  sea  de  dominio  público  y se  considera  in- 
cluido on  este  artículo,  y en  su  caso  en  el  341,  las  vías  urbanas, 
por  declaración  terminante  del  344,  por  preceptos  clarísimos  de 
la  ley  Municipal  y por  un  fundamento  de  justicia  evidentísimo, 
entran  de  lleno  en  la  esfera  de  la  vida  local,  y pertenecen  á los 
municipios  respectivos. 

Las  declaraciones  de  la  jurisprudencia  á que  antes  nos  refe- 
ríamos, so  hallan  contenidas  en  la  sentencia  do  15  de  Enero 
de  1:>98,  la  cual,  partiendo,  como  base,  de  que  el  art.  20 
de  la  ley  de  Ferrocarriles  de  3 de  Junio  de  1855,  otorga  á las 
empresas  de  esta  clase  los  terrenos  do  dominio  público  que 
hayan  de  ocupar  6l  camino  y sus  dependencias,  declara  que  «no 
tratándose  de  terrenos  del  patrimonio  municipal,  sino  del  domi- 
nio público,  como  caminos  públicos,  fortalezas  y murallas,  de- 
fensa del  territorio  nacional,  no  reservados  exclusivamente  al 
procomún,  no  infringe  las  leyes  6.a  y 9.a,  tít.  28,  Partida  3.a,  y 
los  arts.  339  y 344  del  Código  civil,  la  sentencia  que  desestima 
una  demanda  de  reivindicación  interpuesta  por  un  Ayunta- 
miento, con  relación  á terrenos  de  aquella  clase  comprendidos 
en  la  concesión  otorgada  á una  Compañía  de  ferrocarriles  por 
el  Gobierno,  con  intervención  de  los  Ministerios  y Corporacio- 
nes á que  estaban  afectos  por  razón  del  servicio  público,  y que 
por  lo  tanto,  sería  inoportuno  en  el  propio  caso  citar  como  in- 
fringidos por  dicha  sentencia  los  arts.  348  y ¿49  del  Código 
civil».  A mayor  abundamiento,  recuerda  dicha  sentencia  que 
«el  art.  3.°  del  R¿al  decreto  de  1 1 de  Noviembre  de  1864  excep- 
túa de  la  inscripción  á los  bienes  del  dominio  eminente  del  Es- 
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tado  y de  uso  de  todos,  designando  especialmente  las  carreteras 
y las  murallas  de  las  ciudades» . 

La  cuestión,  en  todo  caso,  pudiera  plantearse  con  respecto  á 
los  ferrocarriles:  ¿alude  á ellos  el  Código?  Atendiendo  al  texto 
literal  del  mismo,  que  dice  caminos,  sin  añadir  nada  más,  puede 
afirmarse  que  no,  pues  parece  que,  de  querer  referirse  á ellos,' 
hubiera  dicho  caminos  de  hierro,  en  tales  ó cuales  condi- 
ciones. 

Pero  á pesar  de  este  silencio  del  Código,  ¿podrán  conside- 
rarse los  ferrocarriles  como  de  dominio  público?  Idéntica  cues- 
tión se  proponen  Laurent  (1),  hablando  del  Codigo  francés,  y 
Ricci  (2),  del  italiano.  El  primero,  después  de  largas  y comple- 
jas disquisiciones,  que  le  llevan  á considerar  al  concesionario 
del  ferrocarril  como  propietario  del  mismo,  sin  que  por  eso  deje 
el  Estado  de  tener  derecho  al  ferrocarril  concedido,  afirma,  si- 
guiendo una  resolución  del  Tribunal  de  casación,  «que  siendo 
los  caminos  de  hierro  una  creación  nueva,  los  derechos  de  la 
Compañía  concesionaria  de  esas  vías  de  comunicación  no  podrán 
ser  regidos  por  los  principios  del  derecho  antiguo  ó por  los  del 
Código  de  Napoleón».  Ricci,  por  su  parte,  dice:  «los  ferrocarri- 
les, ya  construidos  por  el  Estado,  ya  por  Compañías  concesio- 
narias, tienen  con  las  demás  vías  los  siguientes  puntos  de  con- 
tacto, ambos  sirven  para  el  transporte  de  las  personas  y de  las 
mercancías;  pero  diferéncianse  esencialmente  porque  en  las  ca- 
rreteras ó vías  ordinarias  los  transportes  y los  viajes  se  hacen 
libremerte,  y en  los  ferrocarriles,  por  el  contrario,  el  transpor- 
te,  ya  de  pasajeros,  ya  de  mercancías,  constituye  por  sí  un  po- 
deroso medio  industrial».  El  público,  en  efecto,  no  puede  tran- 
sitar con  vehículos  ni  sin  ellos  por  las  vías  férreas...;  el  conce- 
sionario paga  los  terrenos  que  ocupa  la  vía,  y explota  mercantil- 
mente el  movimiento  que  en  ellas  ocurre.  P¡r  estas  y otras  ra- 


(0  Obra  citada,  pág.  56,  t.  6.° 
(2)  0bra  citada,  pág.  74,  t.  2.° 
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zonea,  Ricci  no  cree  lógico  considerar  loa  ferrocarriles  como  bie- 
nes de  dominio  público. 

¿Cuál  es  la  solución  del  problema  en  España?  Realmente,  los 
ferrocarriles  tienen  una  naturaleza  particular  muy  compleja, 
que,  según  advierte  Laurent,  impide  determinar  su  condición 
como  bienes,  dado  el  concepto  absoluto  de  la  propiedad.  Los  fe- 
rrocarriles construidos  en  España,  bien  con  subvención  del  Es- 
tado (provincia  ó municipio),  bien  sin  ella,  por  concesión  legal, 
que  entraña:  l.°,  ciertos  beneficios,  especialmente  el  de  la  decla- 
ración de  utilidad  publica,  con  la  consiguiente  expropiación  for- 
zosa; 2.°,  ciertos  límites  en  el  goce,  ya  respecto  á tarifas,  ya  del 
máximum  ordinario  del  tiempo  de  la  concesión  de  noventa  y 
nueve  años,  implican  una  serie  de  relaciones  jurídicas  particu- 
lares. En  virtud  de  estas,  los  ferrocarriles  pueden  considerarse, 
al  tenor  de  lo  que  dispone  el  art.  7.°  de  la  ley  de  23  de  Noviem- 
bre de  1877,  cuando  son  «de  servicio  general»,  como  « le  domi- 
nio público»;  mas  desde  el  momento  de  su  concesión  y puestos 
á explotación,  hay  que  tener  en  cuenta  que  se  trata  de  un  ser- 
vicio público  prestado  ó procurado  por  el  Estado,  regulado  por 
él  en  todo  caso,  pero  en  manos  de  particulares,  debiendo  enton- 
ces atenerse  á lo  que  dispone  el  art.  55  de  la  citada  ley  de  Obras 
públicas,  y á lo  que  dice  el  art.  23  de  la  ley  de  Ferrocarriles, 
según  el  cual,  «al  terminar  el  plazo  de  la  concesión  adquirirá 
el  Estado  la  línea  concedida,  con  todas  sus  dependencias,  en- 
trando en  el  goce  completo  del  derecho  de  explotación».  La  línea 
férrea,  en  efecto,  mientras  dura  el  término  de  la  concesión,  es 
propiedad,  dentro  de  las  limitaciones  que  la  concesión  implica, 
del  concesionario;  después  pasa  á ser  patrimonio  del  Estado,  y 
lo  es  constantemente  si  se  tratase  de  una  línea  construida  y ex- 
plotada directamente  por  aquél.  Por  otra  parte,  la  línea  férrea 
es  siempre  un  servicio  público , y en  tal  concepto  supedita  á ese 
interés  y prestación  el  medio  ó medios  en  que  ei  ferrocarril 

consista. 

El  problema  que  planteamos  puede  presentarse  de  un  modo 
más  inmediato  y pronto,  sin  aguardar  la  fecha  lejana  en  que 
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terminen  las  concesiones,  tratándose  de  ferrocarriles-que  nunca 
sean  objeto  de  concesión.  Ahora  bien:  después  de  haber  expuesto 
los  distintos  pareceres  acerca  de  esta  cueslión,  las  dudas  funda- 
das y graves  que  origina  y las  salvedades  que  es  preciso  hacer, 
debemos  dar  nuestra  opinión  concreta,  y ésta  es  que  los  ferro- 
carriles no  pueden  considerarse  comprendidos  en  las  prescrip- 
ciones de  este  artículo,  dada  su  redacción  y el  estado  de  nuestra 
legislación  administrativa  sobre  la  materia.  No  entran  en  este 
caso  mientras  los  explota  el  concesionario,  y no  deben  conside- 
rarse tampoco  incluidos  cuando  los  explota  el  Estado,  sentando 
como  primeras  bases  la  limitación  para  el  uso,  la  dirección  ex- 
clusiva del  mismo  y el  ña  industrial,  que  es  la  percepción  de  in- 
gresos como  resultado  de  la  explotación.  Son,  pues,  hoy  día  pro- 
piedad del  concesionario  ó del  Estado,  propiedad  especial,  sin 
duda,  pero  propiedad  al  ñn. 

No  nos  hace  vacilar  el  hecho  de  que  el  Código  emplee,  sin 
hacer  distinciones,  la  palabra  caminos , porque  atentamente  exa- 
minada esta  parte  del  art.  33y,  se  ve  que  hay  en  ella  una  enu- 
meración, ó mejor  dicho,  una  serie  do  ejemplos  que  han  de  aco- 
modarse siempre  á la  existencia  del  uso  público,  que  es  el  con- 
cepto capital  de  la  ley. 

Siendo  esto  así,  es  indudable  que  ese  uso  púbiico  en  que  la 
ley  piensa,  general,  cómodo,  fácil,  .de  ordinario  gratuito,  no  es 
el  que  se  realiza  mediante  un  contrato  consignado  en  un  billete 
ó carta  de  porte,  pues  aceptado  ese  criterio  no  se  podría  fijar 
con  exactitud  otro  límite  que  excluyera  del  dominio  público  y de 
este  artículo,  otros  bienes  que  manifiestamente  no  comprendo, 
verbi  gracia,  los  teatros  nacionales. 

Habla  el  Código  inmediatamente  de  los  canales , declarándo- 
los  de  dominio  público.  En  este  panto  el  Código  responde  á los 
principios  en  que  se  inspiraba  ya  la  ley  de  Aguas  de  13  de  Ju- 
nio de  1879.  Puede  verse  también  lo  que  el  mismo  Código  dis- 
pone  en  otro  lugar  al  tratar  de  las  propiedades  especiales.  El 
fundamento  en  que  se  apoya  nuestra  legislación  para  considerar 
de  dominio  público  los  canales,  está  en  la  naturaleza  especial  del 
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objeto  del  derecho  de  propiedad  y en  la  índole  común  del  serví- 
ció  á que  el  canal  se  dedica.  En  efecto,  sea  el  canal  para  riego 
de  las  campiñas  con  el  carácter  de  necesidad  colectiva,  sea  para 
el  abastecimiento  de  las  poblaciones,  sea,  en  ñn,  para  la  nave- 
gación, el  canal  implica  una  atención  común,  un  servicio  colec- 
tivo, público,  que  impide  la  apropiación  particular  del  objeto  en 
sí  mismo. 

Sin  embargo,  para  comprender  bien  la  naturaleza  jurídica  de 
estos  bienes  de  dominio  público,  no  debe  olvidarse  que  puedo 
aplicarse  á la  misma,  y de  hecho  se  aplica,  el  sistema  de  las 
concesiones  administrativas,  según  puede  verse  en  la  ley  de 
Aguas  ya  citada.  Pero  la  concesión  administrativa  no  cambia 
esencialmente  la  naturaleza  de  los  objetos  en  este  caso.  La  con- 
cesión administrativa,  con  las  limitaciones  que  implica,  con  los 
beneficios  que  reporta  al  concesionario,  puede  dar  el  aprovecha- 
miento de  las  aguas,  en  cuyo  caso  ya  no  se  tratará  de  canales 
de  servicio  público,  y puede  dar  el  derecho  á construir  tales  ó 
cuales  obras,  para  que  el  público  se  aproveche  de  mejor  manera 
de  las  aguas  mismas;  y en  este  caso,  como  el  aprovechamiento 
común  del  canal  en  sí  no  se  limita  en  pro  de  ningún  paitieular, 
el  dominio  del  mismo  sigue  siendo  público,  si  bion  dejando  á 
salvo  los  derechos  que  el  concesionario  tenga  por  virtud  de  las 
condiciones  de  la  concesión. 

No  so  insiste  más  acerca  de  este  punto,  que  será  tratado  al 
comentar  Ja  propiedad  especial  de  las  aguas. 

Siguiendo  al  Código,  nos  encontramos  inmediatamente  con 
los  ríos  y torrentes.  Acerca  de  lo  que  por  ríos  debe  entenderse, 
no  hace  falta  grandes  esfuerzos;  pero  sí  es  necesario  detenerse, 
ante  todo,  á determinar  lo  que  el  Código  quiere  decir  hablando 
de  torrentes  como  habla  el  Código  italiano  en  su  art.  42/.  Y es 
esto  necesario,  porque  ni  al  tratar  más  adelante  del  dominio  de 
las  aguas,  ni  en  la  ley  especial  de  Aguas,  se  emplea  tal  palabra. 
Según  advierte  Mantilline  en  su  obra  Lo  Slato  e il  códice  civilet 
«entre  los  romanos  torrente  era  el  río  que  discurre  sólo  en  in- 
vierno, hieme  Jluens , por  ser  lo  perenne  lo  que  convertía  en  pú- 
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blico  el  río,  qaod  perenne  est,.  El  citado  Eicci  advierte  que  to- 
rrente propiamente  dicho  (I),  es  aquella  cantidad  de  agua  que 
en  ocasiones  de  fuertes  lluvias  ó de  rápidos  deshielos,  se  recoge 
en  los  canales  por  donde  luego  discurre.  Tal  es,  por  otra  parte, 
la  acepción  gramatical  castellana,  según  el  Diccionario  de  la 

Academia. 

Ahora  bien:  declarados  los  torrentes  de  dominio  público,  su 
uso  y aprovechamiento  debe  regularse,  en  primer  término,  por 
las  declaraciones  del  Código  en  el  art.  407,  núm.  2.°,  y 400, 
así  cono  por  las  disposiciones  concordantes  de  la  ley  de  Aguas, 
en  la  forma  que  se  señala  al  comentar  el  cap.  l.°,  tít.  4.°  del 
presente  libro. 

Aun  cuando  en  la  legislación  española  está  más  definida  y 
es  más  empleada  la  palabra  ríos  que  la  de  tórrenles , el  problema 
jurídico  del  dominio  de  los  primeros  entraña  más  importancia 
que  el  de  los  segundos.  Lo  que  determina  el  carácter  público  del 
dominio  de  los  ríos,  es  la  naturaleza  especial  de  los  misinos  y de 
sus  posibles  aprovechamientos.  Las  cuestiones  á que  esto  ha 
dado  lugar  por  virtud  de  las  diferentes  clases  de  ríos,  así  como 
las  diferentes  soluciones  propuestas  ó aceptadas  por  las  legisla- 
ciones positivas,  se  examinarán  y expondrán  en  el  tít.  4.°,  ca- 
pítulo l.°,  de  las  Aguas.  Aquí  habremos  de  limitarnos  á hacer 
algunas  indicaciones  que  vengan  á complementar  la  declaración 
del  art.  539. 

Los  nos  teman  ya  la  consideración  de  cosas  publicas  en  la 
Instituía  de  Justiniano,  y han  seguido  teniéndola  á través  del 
proceso  histérico-legislativo  civil  y administrativo  de  nuestra 
patria. 

Según  la  legislación  especial  de  Aguas,  declarada  vigente  por 
el  mismo  Código  civil,  los  ríos  son  de  dominio  público , ya  sean  na- 
vegables ó flotables,  ya  no.  Los  navegables  y flotables  entrañan 
la  prestación  de  un  servicio  de  carácter  general,  por  cuanto  los 
navegables  facilitan  las  relaciones  civiles  y comerciales,  sir- 


(l)  Obra  citada. 
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viendo  para  el  transporte  lo  mismo  de  personas  que  de  mer- 
cancías; y los  flotables,  si  no  sirven  para  tanto,  pues  no  permi- 
ten el  paso  natural  de  buques,  sirven  para  transportar  maderas 
6 balsas,  etc.  De  todas  suertes  tienen  todos  ellos  el  carácter-  de 
verdaderas  vías  de  comunicación.  Ahora  bien:  estos  ríos  nave- 
gables ó flotables  por  esto,  y los  demás  ríos  por  la  condición  in- 
apropiable de  las  aguas  en  la  forma  corriente  que  el  río  supone, 
tienen  que  ser  del  dominio  nacional,  público.  Y por  esta  razón, 
lo  que  hace  nuestra  legislación  después  de  declarar  la  condición 
indicada  de  los  ríos,  es  regular  su  aprovechamiento. 

Ahora  bien:  el  aprovechamiento  de.los  ríos  se  encuentra  de- 
terminado en  la  ley  de  Aguas  de  esta  manera: 

En  el  tít.  4.®  de  la  misma  se  dispone  el  modo  con  que  deben 
hacerse  los  aprovechamientos  comunes:  l.°,  de  las  aguas  públi- 
cas para  el  servicio  doméstico,  agrícola  y fabril  (artículos  126  á 
128);  2.°,  del  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  la 
pesca  (artículos  129  á 133);  3.°,  del  aprovechamiento  de  las 
aguas  para  la  navegación  y flotación  (artículos  134  á 146).  A 
partir  de  aquí,  la  ley  habla  de  los  aprovechamientos  especiales 
de  las  aguas  públicas  para  abastecimiento  de  poblaciones,  ferro' 
carriles,  riegos,  canales  de  navegación,  molinos,  fábricas,  etc., 
estanques  para  viveros  y criaderos  de  peces  (artículos  147  á 
225).  Por  otra  parte,  para  comprender  bien  la  materia,  es  nece- 
sario acudir  á las  consecuencias  de  este  aprovechamiento  de  las 
aguas  públicas  consultando  el  tít.  3.°  de  la  misma  ley,  que  tra- 
ta de  las  servidumbres  en  materia  do  aguas  (artículos  69  á 125). 

La  naturaleza  especial  de  los  ríos,  en  punto  á su  disfrute  ge- 
neral, hace  que  sea  necesario  considerar  en  su  relación  de  domi- 
nio algo  más  que  sus  aguas  corrientes.  En  efecto,  en  todo  río 
es  preciso  distinguir:  l.°,  esta  agua  corriente;  2.°,  el  álveo  ó 
cauce,  y 3.°,  las  riberas.  Ahora  bien:  ¿son  estas  dos  últimas  co- 
sas siempre  de  dominio  público,  como  las  aguas? 

Kealmente,  no  puede  imaginarse  un  río  sin  álveo  y sin  ribe- 
ra; de  suerte  que  al  decir  el  Código  civil  que  los  ríos  son  de  do- 
minio público,  parece  que  debe  ir  implícito  el  dominio  publico 
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de  aquellos  tres  elementos  que  integran  el  rio.  Por  otra  parte, 
en  cuanto  á los  álveos  ó cauces  tenemos  la  declaración  del  ar- 
ticulo 407,  núm.  l.°,  donde  dice:  «son  de  dominio  publico...  los 
rios  y sus  cauces  naturales»;  declaración  que  concuerda  con  lo 
que  dispone  el  art.  34  de  la  ley  de  Aguas,  según  el  cual,  «son 
de  dominio  público:  l.°,  los  álveos  ó cauces  de  los  arroyos  que 
no  se  hallen  comprendidos  en  el  art.  33,  y 2.a,  los  álveos  ó cau- 
ces naturales  de  los  ríos  en  la  extensión  que  cubran  sus  aguas 
en  las  mayores  crecidas  ordinarias». 

En  cuanto  á las  riberas,  tenemos  en  primer  lugar  lo  que 
dice  el  mismo  Código  en  el  número  y articulo  que  comentamos. 
Cítanse  expresamente  en  él  como  de  dominio  público  las  riberas. 
Pero  por  el  lugar  en  que  están  colocadas  (con  las  playas  y ra- 
das), parece  como  que  el  Código  se  refiere  á las  del  mar  (de  que 
luego  hablaremos).  Sin  embargo,  la  ley  de  Aguas  nos  dice  en 
los  arts.  35  y 36  lo  suficiente  para  comprender  el  espíritu  de 
nuestra  legislación.  Según  el  art  35,  «se  entiende  por  riberas 
las  fajas  laterales  de  los  álveos  de  los  ríos,  comprendidas  entre 
el  nivel  de  sus  bajas  aguas  y el  que  éstas  alcancen  en  sus  ma 
yores  avenidas  ordinarias,  y por  márgenes  las  zonas  laterales 
que  lindan  con  las  riberas».  Ahora  bien:  basta  recordar  la  defi- 
nición del  álveo  ó cauce  para  comprender  si  las  riberas  son  de 
dominio  público  y en  qué  forma  (uso  público).  Viene  á aclararlo 
aun  más  el  artículo  siguiente,  que  dice  (art.  3b):  «Las  riberas, 
aun  cuando  sean  de  dominio  privado , en  virtud  de  antigua  ley  ó 
de  costumbre,  están  sujetas  en  toda  su  extensión,  y las  márge- 
nes en  una  zona  de  tres  metros,  á la  servidumbre  de  uso  públi- 
co en  interés  general  de  la  navegación,  la  flotación,  la  pesca  y 
el  salvamento»  (1). 

La  materia  esta  debe  ser  completada  en  otros  respectos,  al 

(1)  Y añade  todavía!  «Sin  embargo,  cuando  los  accidentes  del  terreno  ú 

ras  legítimas  causas  lo  exigiesen,  se  ensanchará  ó estrechará  la  zona  de 
estas  servidumbres,  concillando  en  lo  posible  todos  los  intereses.  El  regla- 
mento determinará  cuándo,  en  qué  casos  y en  qué  formas  podrán  alterarse 
las  distancias  señaladas  en  este  artículo.» 
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tratar  de  la  accesión , en  loe  artículos  del  Código  366  y siguien- 
tes hasta  el  374,  pues  hay  una  continua  relación  entre  las  con- 
diciones del  deminio  público  de  cauces  y riberas  de  los  ríos,  y 
los  modos  de  adquirir  por  aluvión , fuerza  del  río , cambio  de  cauce 
y formación  de  isla.  Entonces  será  ocasión  de  resolver  ciertas 
dudas  que  pueden  ofrecerse  al  determinar  los  derechos  y debere 
del  particular  ante  las  exigencias  ineludibles  del  servicio  públi- 
co, pues  declarándose,  por  ejemplo,  de  propiedad  privada  (ad- 
quirida por  accesión),  los  aumentos  de  las  ñucas  qué  resulten 
de  la  acción  de  las  aguas,  parece  estar  esto  en  contradicción 
con  la  declaración  del  dominio  público  de  las  riberas.  Pero,  apar- 
te de  lo  que  entonces  se  diga  de  las  razones  de  la  accesión,  pue- 
de verse  la  contradicción  resuelta  teniendo  en  cuenta  que  de  lo 
que  se  trata  en  las  exigencias  del  Estado,  como  consecuencia  de 
su  dominio  sobre  riberas  de  los  ríos  y del  mar,  es  de  garantir 
el  servicio  público  de  que  habla  la  ley  de  Aguas. 

En  la  no  muy  ordenada  cita  del  Código  civil  figuran,  después 
de  los  ríos  y torrentes,  los  'puertos;  naturalmente,  los  puertos 
construidos  por  el  Estado  (cuando  se  trata  de  puertos  en  que  se 
han  ejecutado  obras  especiales),  y los  puertos  que  en  general 
tienen  la  consideración  de  dominio  nacional  y uso  público. 

Como  relación  á los  demás  bienes  de  dominio  público,  hay, 
respecto  de  los  puertos,  una  ley  especial,  en  la  que  se  regulan 
las  condiciones  de  su  aprovechamiento  común.  Esta  ley  es  la  de 
Puertos  de  7 de  Mayo  de  1880.  De  ella,  para  el  presente  caso, 
importan  los  artículos  que  pueden  servir:  primero , para  fijar  el 
concepto  legal  de  los  puertos  (arts.  13  y 14);  segundo , para  de- 
terminar cuáles  son  los  del  Estado  (arts.  15  y siguientes,  rela- 
tivos á la  clasificación  de  los  puertos  y á la  construcción  y con- 
servación de  obras  en  los  mismos). 

Son  puertos,  para  la  ley:  l.°  Eos  parajes  de  la  costa  más  ó 
menos  abrigados,  bien  por  la  disposición  natural  del  terreno,  o 
bien  por  obras  construidas  al  efecto,  y en  los  cuales  exista  de 
una  manera  permanente  y en  debida  forma  tráfico  marítimo.— 
2.°  Tienen  también  tal  carácter  las  rías  y desembocaduras  de 
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loa  ríos  hasta  donde  se  hacen  sensibles  las  mareas,  y en  donde 
no  la  hay,  hasta  donde  lleguen  las  aguas  del  mar  en  los  tempo- 
rales ordinarios,  alterando  su  régimen.  Agua  arriba  de  estos  si- 
tios, las  riberas  ú orillas  de  los  ríos  conservan  su  carácter  espe- 

cial  de  fluviales. 

Los  puertos  se  clasifican  en  puertos  de  interés  general , de  pri- 
mero y segundo  orden — y son  de  dominio  nacional  (que  es  de 
lo  que  aquí  se  trata), — y puertos  de  Ínteres  local , que  son  los 
provinciales  y municipales. 

Se  consideran  puertos  de  interes  general  los  destinados  espe- 
cialmente á fondeaderos,  depósitos  mercantiles,  carga  y descar- 
ga de  los  buques  que  se  emplean  en  la  industria  y comercio  ma- 
rítimo, cuando  el  que  se  verifique  por  estos  puertos  pueda  inte- 
resar á varias  provincias,  y se  hallen  en  comunicación  directa 
con  los  principales  centros  de  producción  en  España.  Son  tam- 
bién de  interés  general  los  denominados  de  refugio,  por  su  si- 
tuación y condiciones  especiales  de  capacidad,  seguridad  y abri- 
go en  los  temporales.  Prescindimos,  por  ahora,  de  determinar 
los  de  interés  local. 

En  cuanto  á su  construcción,  debe  tenerse  presente  que  los 
puertos  de  interés  general  serán  costeados  por  el  Estado,  con 
arreglo  á las  cantidades  que  para  este  servicio  se  consignen  en 
los  presupuestos  generales. 

No  creemos  de  este  lugar  la  mención  de  lo  que  la  ley  espe- 
cial indica  respecto  á aquellos  puntos  que  tienen  ya  un  carácter 
más  predominantemente  administrativo,  y por  tanto,  sólo  hace- 
mos la  indicación  de  que  en  la  ley  se  habla  de  la  manera  de  eje- 
cutai  las  obras  en  los  puertos  (por  administración  y por  contra- 
ta), del  régimen  y policía  en  los  mismos,  de  los  servicios  á 

ellos  anexos,  y de  las  obras  ejecutadas  en  los  puertos  por  par- 
ticulares. 

Para  el  objeto  presente  debemos  completar  las  indicaciones 
hechas  con  lo  que  dispone  el  art.  31,  según  el  cual  habrá  en  los 
puertos  una  zona  litoral  de  servicio , que  se  determinará  por  el  Mi- 
rio  de  Fomento  en  cada  caso,  para  ejecutar  las  faenas  de  car- 
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ga  y descarga,  depósito  y transporte  de  mercancías,  y circula- 
ción de  las  personas  y vehículos.  La  aprobación  y proyecto  de 
dicha  zona  y su  distribución  para  los  diferentes  servicios,  lleva 
consigo  la  declaración  de  utilidad  pública,  y los  terrenos  ó edi- 
ficios que  se  hallasen  comprendidos  dentro  de  la  misma  quedan 
sujetos  á la  expropiación  forzosa. 


En  cuanto  á la  razón  fundamental  por  virtud  de  Ta  que 
los  puertos  son  de  dominio  público,  la  sintetizaremos  en  los 
brevísimos  términos  empleados  por  Laurent  (1);  «el  destino 
público  de  los  puertos  es  lo  que  hace  atribuirles  al  dominio 


público:  la  navegación  y la  defensa  en  caso  de  guerra  están  por 
igual  interesadas  en  que  los  puertos  se  hallen  en  manos  del  Es- 
tado» .. 


No  insistiremos  de  un  modo  especial,  pues  no  hace  falta, 
acerca  del  dominio  público  de  los  puertos.  Tienen  este  carácter 
los  que  son  construidos  por  el  Estado,  y lo  tienen  por  la  misma 
razón  que  los  caminos  de  dominio  nacional  y uso  público.  Puede 
completarse  la  materia  de  puertos:  l.°,  con  el  art.  344  del  Códi- 
go; 2.°,  con  el  art.  210  de  la  ley  de  Aguas. 

Cuanto  á los  puentes,  por  su  marcado  carácter  accesorio,  na- 
tural es  que  sigan  la  condición  de  las  vías  de  comunicación  de 
que  forman  parte,  y así  la  ley  de  Carreteras  no  estima  siquiera 
necesario  dedicarles  reglas  particulares  desde  el  punto  de  vista 
aquí  tratado.  La  ley  de  Aguas  declara  en  su  art.  210  que  en  los 
ríos  no  navegables  ni  flotables,  los  dueños  de  ambas  márgenes 
podrán  establecer  puentes  de  madera  destinados  al  servicio  pu- 
blico previa  autorización  del  Gobernador  de  la  provincia,  quien 
fijará  su  emplazamiento,  las  tarifas  y demás  condiciones  necesa- 
rias para  que  su  construcción  y servicio  ofrezcan  á los  tran- 
seúntes la  debida  seguridad.  Y en  el  art.  212  de  la  propia  ley, 
se  dispone  que  sólo  el  Ministro  de  Fomento  podrá  conceder  auto- 
rización para  establecer  puentes  flotantes  de  uso  público,  ha- 
biéndose, al  otorgar  la  concesión,  de  fijar  las  tarifas  de  pasaje  y 


(1)  Obra  citada,  t.  6.*,  pág.  15. 
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las  demás  condiciones  requeridas  para  el  servicio  de  la  navega- 
cíód  y flotación. 

La  circunstancia  de  que  hayan  de  ser  construidos  por  el  Es- 
tado para  tenerlos  como  bienes  de  uso  público,  obedece  al  doble 
concepto  necesario  para  atribuir  cualidad  de  público  al  dominio 
por  el  Estado  de  cosas  que  no  ofrece  más  ó menos  espontánea- 
mente la  naturaleza,  á saber:  la  formación  ó edificación  con  fon- 
dos generales,  y el  aprovechamiento  ó uso  común  á todos  los 
ciudadanos  de  la  comunidad  nacional. 

* 

* * 

Y pasamos  á una  cuestión  más  compleja  y por  extremo  inte- 
resante: es,  á saber:  la  determinación  del  dominio  público  y de 
sus  condiciones,  de  las  riberas  (del  mar,  pues  de  las  de  los  ríos 
hemos  hablado  ya),  playas,  radas , etc.,  que  tan  íntimamente  se 
halla  ligada  con  la  cuestión  del  dominio  de  los  mares. 

El  Código  civil  español,  según  hemos  dicho  varias  veces,  no 
habla  del  mar,  no  dice  nada  respecto  de  á quién  pertenece;  los 
jurisconsultos  romanos  colocaban  el  mar,  como  el  aire,  entre  las 
cosas  comunes  á todos,  res  communes  omnium.  El  mar,  en  efecto, 
tiene  la  condición  de  aquellas  cosas  que,  según  las  leyes  natura- 
les, no  pueden  ser  objeto  de  un  dominio  exclusivo.  Sin  embargo, 
la  importancia  del  mar,  como  espacio  libre,  como  vía  de  comuni- 
cación, la  índole  característica  de  sus  aprovechamientos  especia 
les,  ha  dado  lugar  á que  se  disputase  y discutiese  su  dominio. 
«El  Emperador  de  Alemania,  dice  á este  propósito  el  tratadista 
Lomonaco,  á favor  del  cual  los  jurisconsultos  habían  interpre- 
tado extrañamente  cierto  fragmento  del  derecho  romano  (frag- 
mento 3,  D.  de  lege  Rhodim,  xiv,  2),  pretendió  el  dominio  de 
todos  los  mares:  ego  quidem  mundi  dominas , y en  el  mundo  se 
comprendía  la  tierra  y el  w...s  (1),  Pero  bien  conocido  es  el 
valor  teórico  y caprichoso  de  esta  afirmación  imperial.  La  cien- 


di  Obra  citada,  pág.  131. 
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cia,  reflejo  en  esto  de  los  grandes  intereses  humanos  y expre- 
sión de  la  misma  naturaleza  de  las  cosas,  por  boca  principal- 
mente de  los  jurisconsultos  españoles,  primero  (1),  cu  d puede 
verse  en  los  tres  libros  de  Controversias  de  Vázquez  Menchaca, 
publicado  casi  medio  siglo  antes  que  el  célebre  Mcire  liberum  de 
G-rocio,  y luego  los  jurisconsultos  franceses,  y sobre  todo  el  in- 
mortal Grocio  en  la  obra  citada,  afirman  el  carácter  libre  de  los 
mares,  su  naturaleza,  contraria  á la  apropiación  y al  dominio 
egoísta  de  los  Estados.  « Est  autem  tanta  maris  magnitudo  ut  ad 
quemvis  usum  ómnibus  populis  sufficiat , at  aquam  hansiendam , ad 
piscalum,  ad  navigationem»,  dice  Grocio.  Y en  verdad,  ¿cómo  atre- 
verse á determinar  el  dominio  de  los  mares,  sin  contrariar 
desde  luego  los  naturales  y espontáneos  movimientos  de  la  hu- 
manidad? 

Par  eso,  sin  duda,  esta  es  una  cuestión  que  ya  no  es  cues- 
tión en  la  ciencia  del  derecho.  Los  autores  todos  de  derecho  in- 
ternacional, el  derecho  internacional  mismo  en  la  práctica,  re- 
conocen que  el  mar  es  incapaz  de  apropiación  y de  dominio  ex- 
clusivo. El  mar  es  de  la  humanidad.  Sólo  por  razones  muy  aten- 
dibles de  orden  público  universal,  y como  consecuencia  de  la 
constitución  política  de  las  naciones,  para  asegurar  su  integri- 
dad y para  hacer  posible  el  orden  interior  en  la  misma,  se  esta- 
bleció la  zona  del  llamado  mar  territorial  ó litoral  (2).  Los  estados 
marítimos  tienen  un  derecho  de  imperio  ó soberanía  (con  las 
consecuencias  del  derecho  de  dominio),  sobre  los  mares  próxi- 
mos á las  costas,  hasta  donde  llegue  el  tiro  del  cañón,  decían 
unos  ( tormentum  bellicum ),  ó bien  según  la  fórmula  de  terraje  potes  • 
tas  finitur  ubi  Jinilur  armorum  vis. 

En  suma,  según  advierte  el  tratadista  de  derecho  interna- 
cional Wheaton  (3),  el  imperio  y soberanía  de  las  naciones  se 

(1)  Véase  sobre  este  punto  la  argumentación  concluyente  del  Sr.  Prida. 
Discurso  de  apertura  en  la  Universidad  de  Sevilla  del  curso  de  1892  9o. 

(2)  Bynkershock,  De  dominio  maris,  lib.  2.° 

(3)  Historia  de  los  progresos  del  derecho  de  gentes.  Parte  2.“,  cap.  4.°,  párra- 
fo 10.  Controversia  acerca  del  dominio  de  los  mares. 
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extiende:  l.°,  á los  puertos,  radas,  bahías,  embocaduras  de  los 
ríos,  y á las  partes  de  los  mares  contenidas  en  el  territorio  del 
Estado;  2.°,  á una  distancia  de  una  legua  marítima  de  la  costa, 
ó bien  tan  lejos  como  alcance  el  tiro  del  cañón,  y 3.°,  á los  es- 
trechos que  pongan  en  comunicación  dos  mares,  y que  sean  tan 
anchos  ccmo  el  alcance  del  tiro  de  cañón. 

Ahora  bien:  teniendo  en  cuenta  el  carácter  de  dominio  hu 
mano  de  los  mares,  y que  no  entran  en  el  comercio  civil,  el  Có- 
digo,  según  hemos  dicho,  prescinde  de  ellos;  pero  determina  el 
carácter  de  dominio  de  aquellos  bienes,  como  los  puertos,  ribe- 
ras, playas,  radas,  etc.,  que  nos  proporciona  el  mar.  Sin  em- 
bargo, aunque  se  admita  que  el  Código  obra  bien  al  no  hacer 
alusión  al  dominio  del  mar,  por  ser  éste  común , universal , huma- 
no, creemos  que  no  está  completa  la  enumeración,  por  cuanto 
deja  sin  mentar,  entre  los  bienes  del  dominio  público,  uno  que 
es  de  suma  importancia.  Verdad  es  que  la  enumeración  que  hace 
en  el  art.  339  el  Código,  no  pretende  ser  exacta  y completa:  el 
Código  cita,  á guisa  de  ejemplo,  los  bienes  de  que  habla,  pero 
quizá  no  debió  pasarse  en  silencio  el  bien  á que  nos  referimos,  á 
saber,  el  mal  litoral. 

En  este  punto  hay  que  completar  el  Código  con  la  ley  de 
Puertos  de  1880.  Según  esta  ley,  en  su  art.  l.°,  núm.  2.#,  es  de 
dominio  nacional  y uso  público  el  mar  litoral,  ó bien  la  zona  ma- 
rítima que  cerca  las  costas  ó fronteras  de  los  dominios  de  Espa- 
ña en  toda  la  anchura  determinada  por  el  derecho  internacional. 
El  resto  del  artículo  es,  después  de  todo,  un  antecedente  direc- 
to de  lo  que  dispone  el  Código  respecto  de  los  puertos  y demás 
objetos  que  cita,  y á que  ahora  especialmente  nos  referimos  (ri- 
beras, playas, radas,  etc.).  En  efecto:  el  artículo  citado  añade... 
con  sus  ensenadas,  radas,  bahías,  puertos  y demás  abrigos  uti- 
lizables  para  la  pesca  y navegación.  En  esta  zona,  dice,  por  úl- 
timo, la  ley,  dispone  y arregla  el  Estado  la  vigilancia  y los 
aprovechamientos,  asi  como  el  derecho  de  asilo  é inmunidad, 
conforme  todo  á las  leyes  y á los  tratados  internacionales. 

también  es  preciso  tener  en  cuenta,  para  completar  el  nú- 
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mero  l.°  del  art.  339  del  Código,  lo  que  dispone  el  art.  2.°  déla 
ley  citada,  pues  en  este  artículo  se  declaran  como  de  dominio 
público  los  terrenos  que  se  unen  á la  zona  marítima  terrestre 
por  las  accesiones  y aterramientos  que  ocasione  el  mar  (1). 

Respecto  al  dominio  público  de  los  bienes  que  expresamente 
cita  el  Código,  á saber,  de  las  riberas,  playas  y radas,  poco 
hay  que  decir  sobre  las  razones  fundamentales  de  dominio  tal. 
Y para  regular  el  aprovechamiento  general  de  éstos,  así  como 
su  condición  particular  ante  los  intereses  privados,  es  preciso 
atenerse  á los  artículos  l.°  (número  l.c),  7.°,  8.°,  9.°,  10,  11 
y 12  de  la  ley  de  Puertos,  en  los  cuales,  como  puede  verse  en  la 
nota  (2),  se  regula,  primero  lo  que  debe  entenderse  por  zona  ma- 


(1)  Y añade:  «Cuando  por  consecuencia  de  estas  accesiones  y por  efecto 
de  retirarse  el  mar,  la  línea  interior  que  limita  la  expresada  zona  avance  ha- 
cia aquél,  los  terrenos  sobrantes  de  lo  que  era  antigua  zona  marítimo  terrea 
tre  pasarán  á ser  propiedad  del  Estado,  previo  el  oportuno  deslinde  por  los 
Ministerios  de  Hacienda,  Fomento  y Marina,  y el  primero  podrá  enajenarlos 
cuando  no  se  consideren  necesarios  para  servioios  marítimos  ú otros  de  utili- 
dad pública.  Si  se  enajenasen  con  arreglo  á las  leyes,  se  concederá  el  tanteo 
á los  dueños  de  terrenos  colindante » 

(2)  Dice  la  ley  de  Puertos:  «Son  de  dominio  nacional  y uso  público,  sin 
perjuicio  de  los  derechos  que  correspondan  á los  particulares:  l.°,  la  zona 
marítimo  terrestre,  que  es  el  espacio  de  las  costas  ó fro  teras  marítimas  del 
territorio  español  que  baña  el  mar  en  su  flujo  y reflujo,  en  donde  son  sensi 
bles  las  mareas,  y las  mayores  olas  en  los  temporales,  en  donde  no  lo  sean. 
Esta  zona  marítimo  terrestre  se  extiendo  también  por  las  márgenes  de  los 
ríos  hasta  el  sitio  en  que  sean  navegables  ó se  hagan  sensibles  las  mareas.  ■> 
En  el  art  7.°  dice:  «Los  terrenos  de  propiedad  particular  colindantes  con  el 
mar  ó enclavados  en  la  zona  marítimo  terrestre,  están  sometidos  á las  ser 
vidumbres  de  salvamento  y de  vigilancia  del  litoral.»  En  los  arts.  8.  ,-9. 
y 10  se  fijan  los  términos  de  esta  servidumbre.  El  11  dice:  «En  las  charcas, 
lagunas  ó estanques  de  agua  del  mar  formadas  en  propiedad  particular,  no 
susceptibles  de  comunicación  permanente,  podrán  pescar  sus  dueños  sin  más 
restricciones  que  la  relativa  á la  salubridad  pública.*  El  12  dispone  que  «el 
libre  uso  del  mar  litoral,  ensenadas,  radas,  bahias  y otras,  se  entiende  para 
navegar,  pescar,  embarcar  y desembarcar,  fondear  y otros  actos  semejantes, 
si  bien  dentro  de  las  prescripciones  legales  y reglas  de  policía  que  lo  regu- 
len. En  el  mismo  caso  se  encuentra  el  uso  público  de  las  playas,  que  auto- 
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rítimo-terrestre,  comprensiva  de  las  riberas,  playas  y radas;  se- 
gundo, los  usos  públicos  que  están  permitidos  en  el  mar  litoral  y 
en  las  playas  (art.  12);  tercero , las  restricciones  que  el  dominio 
público  impone  bajo  el  carácter  de  servidumbre,  de  salvamento 
y de  vigilancia  á los  dueños  de  los  predios  lindantes  con  playas, 
riberas,  con  el  mar,  en  suma,  así  como  los  derechos  que  esa  ser- 
vidumbre no  puede  arrebatar. 

Tales  son  los  puntos  más  importantes  que  abraza  el  núm.  l.° 
del  art.  339,  que  hemos  procurado  completar,  ya  por  medio  de 
la  referencia  á las  leyes  especiales  que  regulan  los  servicios  pú- 
blicos que  prestan  los  bienes  de  dominio  nacional  y uso  público, 
ya  aludiendo  á otros  bienes  del  mismo  carácter  que  los  citados 
en  el  Código,  y á que  éste  se  refiere,  sin  duda,  cuando  dice:  «las 
riberas,  playas,  radas  y otros  análogos » (1). 

Veamos  ahora  detenidamente  el 

Número  2.° — Ya  al  comentar  la  forma  en  que  está  concebido 
todo  el  art.  339,  hemos  dicho  cuál  es  nuestro  parecer  respecto 
del  carácter  del  dominio  (político  en  parte)  de  los  bienes  que 
dicho  artículo  cita  en  el  núm.  2.°  El  Código,  que  en  su  primi- 
tiva redacción,  siguiendo  al  francés  y belga,  no  hacía  distin- 
ción alguna,  la  estableció  al  fin,  conservando  la  frase  dominio 
público  para  señalar  como  distintos  de  aquellos  que  lo  son  por 
estar  destinados  al  uso  público , los  que  lo  son  por  pertenecer  privati- 
vamente al  Estado , sin  ser  de  uso  común , y estar  destinados  á algún 
servicio  público  ó al  fomento  de  la  riqueza  nacional . 

El  concepto  en  que  hay  que  fijarse  para  determinar  bien  el 
genero  de  relación  de  dominio  que  en  este  número  supone  el  Có- 
digo, es  en  el  del  Estado  como  institución  que  necesita  medios 


riza  á todos  con  iguales  restricciones  para  transitar  por  ellas,  bañarse,  ten  • 
der  y enjugar  ropas  y redes.  Varar,  carenar  y construir  embarcaciones,  bañar 
ganados  y recoger  conchas,  plantas  y mariscos.» 

S)  Entre  estos  análogos  ya  se  ha  indicado  en  la  nota  precedente  las  en- 
’ bahías,  eto.,  y también  los  lagos  y lagunas  formados  por  la  natura- 
leza, que  ocupen  terrenos  públicos,  según  establece  la  ley  vigente  de  Aguas 
en  su  art.  17.  s 
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para  atender  á la  prestación  de  los  servicios  que  privativamente 
le  incumben.  Los  medios  en  este  caso  (los  bienes)  no  están  como 
en  el  anterior  á disposición  de  todos:  se  hallan  dedicados  al  ser- 
vicio, no  del  Estado  mismo  como  Gobierno,  sino  de  la  sociedad, 
por  intervención  natural  del  Estado. 

Analizando  con  cuidado  el  texto  del  artículo  en  la  parte  que 
comentamos,  se  puede  establecer  una  distinción  entre  bienes  de- 
dicados á algún  servicio  publico,  y bienes  dedicados  al  fomento 
de  la  riqueza  nacional;  pero  no  es  esta  distinción  de  transcen- 
dencia para  los  efectos  del  dominio,  y,  por  otra  parte,  el  fomento 
de  la  riqueza  nacional  puede  en  cierto  respecto  considerarse  como 
un  servicio  del  Estado. 

En  cuanto  á los  objetos  expresamente  designados  por  el  ar- 
tículo 339,  en  su  núm.  2.°,  nos  encontramos  con  dos  grupos  de 
cosas  que  entrañan  prácticamente  una  ordenación  jurídica  rela- 
tiva á su  disfrute  y aprovechamiento  muy  diferente:  tales  son, 
primero  t las  murallas,  fortalezas  y demás  obras  de  defensa  del 
territorio,  y segundo , las  minas  mientras  que  no  se  otorgue  su 
concesión. 

Primera  división. — Respecto  de  las  primeras  poco  hemos  de 
decir,  pues  bien  claro  está  el  motivo  por  el  cual  ocupan  una  po- 
sición especial  en  la  vida  del  Estado:  son  bienes  que  no  pueden 
ser  de  uso  común  ni  de  aquellos  de  que  el  Estado  dispone  con 
arreglo  á las  leyes.  La  función  de  la  defensa  territorial  los  exi- 
ge, y así  se  desprende  tal  condición  singularísima,  no  sólo  de  la 
declaración  del  Código,  sino  también  de  las  ordenanzas  milita- 
res, en  las  cuales  se  determina  la  naturaleza  delicada,  desde  el 
punto  de  vista  del  uso  y aprovechamiento  social,  de  los  casti- 
llos, fortalezas,  murallas,  atrincheramientos,  fosos  y demás  que 
guardan  las  poblaciones,  fronteras  ó costas,  comprendiendo  en- 
tre ellas  sin  duda,  al  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  art.  4.°  de  la 
ley  de  Puertos  de  1880,  «los  fondeaderos,  varaderos,  astilleros, 
arsenales  y otros  establecimientos  destinados  exclusivamente 
por  el  Estado  al  servicio  de  la  marina  de  guerra». 

Una  duda  se  ofrece  aquí,  que  es  necesario  resolver.  El  ar- 
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tículo  339,  en  su  núm.  2.°,  al  indicar  cuáles  son  bienes  de  do- 
minio público,  por  las  razones  en  el  mismo  expresadas,  ¿no 
quiere  aludir  (fuera  de  las  minas)  más  que  á los  que  están  des- 
tinados á la  defensa  del  territorio?  Esto  parece  opinar  algún  co- 
mentarista cuando  combate  al  Código  porque  define  como  patri- 
moniales bienes  como  los  edificios,  oficinas,  cárceles  y otros  que 
el  Estado  posee. 

En  nuestra  opinión,  lo  que  está  el  Código  quizá  es  poco  ex- 
plícito; pero  dada  la  definición  del  núm.  2.°,  según  la  cual  se 
declaran  de  dominio  público  los  bienes  que  están  destinados  al 
servicio  público  y al  fomento  de  la  riqueza  nacional,  y dado  que 
juego  la  cita  que  hace  de  las  obras  de  defensa  del  territorio, 
tiene  todo  el  aire  de  estar  hecha  por  vía  de  ejemplo,  creemos 
que  deben  conceptuarse  como  comprendidos  en  este  artículo  to- 
dos los  bienes  que  no  tenga  el  Estado,  como  los  tiene  un  parti- 
cular, supeditados  á la  satisfacción  de  sus  necesidades  propias 
(no  de  la  sociedad  como  tal,  sino  la  representación  oficial  de  la 
misma  como  sociedad  política),  y en  concepto  de  rendimientos  ó 
de  fuente  de  ingresos. 

En  tal  supuesto,  consideramos  dentro  del  dominio  público  (ó 
lo  que  en  definitiva  sea),  de  que  habla  el  Código  en  el  lugar  del 
artículo  que  comentamos,  los  edificios  públicos,  como  Ministe- 
rios, Parlamento  (Congreso  y Senado),  oficinas  que  tanto  en  Ma- 
drid como  en  provincias  tiene  el  Estado,  bibliotecas,  museos,  etc. 
En  efecto,  ¿que  destino  tienen  estos  bienes,  sino  es  el  estar  des- 
tinados al  servicio  público?  ¿O  es  que  no  hay  más  servicio  pú- 
blico que  la  defensa  del  territorio?  En  este  punto  estamos  con- 
formes con  la  indicación  que  el  comentarista  del  código  italia- 
no, Ricci,  hace  al  hablar  de  análoga  cuestión  con  motivo  de  los 
arts.  427  y 428  (1). 

Aunque  e^ta  interpretación  amplia  nos  parece  la  más  acer- 
tada,  teniendo  en  cuenta  la  amplitud  de  los  conceptos  «servicio 
publico,  y «fomento  de  la  riqueza  nacional»,  y el  indudable  ca- 


(l)  Obra  citada;  n,  pág.  80. 
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rácter  de  ejemplo  que  tiene  la  indicación  referente  á mura- 
llas, etc.,  no  podemos  menos  de  reconocer  que  da  origen  á du- 
das, no  este  articulo,  y sí  el  341,  en  cuanto  parece  que,  refirién- 
dose con  el  «uso  general»  á los  bienes  que  comprende  el  núme- 
ro I o del  339,  tiene  como  única  idea,  de  los  comprendidos  en  el 
núm.  2.°,  la  de  que  sirvan  para  la  defensa  nacional.  Sin  em- 
bargo, después  de  hacernos  cargo  de  este  argumento,  lo  recha- 
zamos, teniendo  en  cuenta  que  en  el  art.  341  ha  podido  haber 
un  defecto  de  redacción  explicable,  porque  la  del  33y,  con  el 
que  ahora  no  resulta  muy  congruente,  f'ué  distinta  de  la  primi- 
tiva que  tenía  en  virtud  de  la  discusión  parlamentaria.  Después 
de  consignar  nuestra  opinión,  necesitamos  hacer  notar  que  para 
considerar  incluidos  en  el  art.  339  los  bienes  destinados  á un 
servicio  público,  será  preciso  que  con  tal  fin  se  adquieran  ó 
construyan,  ó que,  con  carácter  oficial  y permanente,  se  les  dé 
tal  destino,  sin  que  tenga  eficacia  una  aplicación  provisional 
que  puede  recaer,  no  ya  en  bienes  d q propiedad  del  Estado,  sino 
en  bienes  de  particulares,  ocupados  ó arrendados. 

Aun  cuando  todos  estos  preceptos  parecen  inspirados  en  la 
idea  de  la  propiedad  inmueble,  es  evidente  que  comprende  el 
número  2.°  del  art.  339  bienes  muebles,  como  los  buques  de 
guerra,  sin  que  en  esto  pueda  haber  duda  por  la  identidad  de 
fundamento  y aun  de  expresión  respecto  de  los  otros  bienes  ex- 
presamente citados,  ya  que  aquéllos  son  verdaderas  fortalezas 
flotantes. 

Terminamos  haciendo  referencia  á la  doctrina  de  la  senten- 
cia de  15  de  Enero  de  1898,  consignada  al  hablar  de  los  cami- 
nos, la  cual  declara  que  las  fortalezas  no  son  bienes  municipa- 
les. En  este  punto  no  puede  haber  duda,  porque,  á diferencia 
de  los  caminos,  responden  á necesidades  nacionales,  no  mera* 
mente  locales,  y así  con  frecuencia  se  ve  que  para  utilizar  los 
pueblos  las  murallas  necesitan  obtener  del  Estado  la  correspon- 
diente cesión. 

Segunda  división. —Respecto  de  las  minas , pocas  palabras  he- 
mos de  escribir.  Se  conceptúan  las  minas  bajo  el  dominio  emi- 
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nenie  del  Estado,  y,  por  tanto,  como  bienes  que,  quentras  no  se 
otorgue  su  concesión,  no  son  de  nadie  en  particular.  Pero  como 
cuanto  dijéramos  aquí  tendría  que  ser  de  nuevo  repetido  más 
adelante  al  tratar  entre  las  propiedades  especiales , según  el  Có- 
digo (tít.  4.°,  cap.  2.°)  de  la  minera,  por  esto  suspendemos  para 
entonces  todo  comentario,  limitándonos  al  presente  á consignar 
cómo  se  ha  desenvuelto  el  criterio  revelado  por  el  Código,  en 
consonancia  con  la  legislación  especial  de  minas.  Según  ésta, 
las  sustancias  minerales  pertenecen  por  dominio  público  al  Es- 
tado. Para  determinar  cuáles  son  éstas,  se  distingue  entre  el 
suelo  y el  subsuelo;  el  suelo  puede  ser  de  dominio  público  ó pro- 
piedad privada;  fel  subsuelo  es  lo  que  se  halla  originariamente 
en  el  dominio  público  del  Estado,  y éste,  según  los  casos  (refe- 
ridos á las  tres  distintas  clases  de  sustancias  minerales  que  ad- 
mite el  decreto-ley  de  1868),  ya  lo  abandona  al  aprovechamien- 
to común,  ó lo  cede  gratuitamente  al  dueño  del  suelo,  ó lo  ena- 
jena, mediante  el  pago  de  un  canon,  á los  particulares  ó asocia- 
ciones que  lo  soliciten. 


ARTÍCULO  340 


Todos  los  demás  bienes  pertenecientes  al  Estado,  en 
que  no  concurran  las  circunstancias  expresadas  en  el 
artículo  anterior,  tienen  el  carácter  de  propiedad  pri- 
vada. 


Con  las  distinciones  que  hemos  procurado  establecer  y fijar 
al  comentar  el  artículo  anterior,  poco  esfuerzo  necesitaremos  al 
presente  para  determinar  la  noción  de  la  propiedad  privada  del 
Estado  á que  el  art.  340  se  refiere. 

Idea,  de  la  propiedad  privada  del  Estado.— Tratáse,  en  efecto, 
on  este  articulo  de  los  bienes  que,  no  estando  en  las  circunstan- 
eias  señaladas  en  el  art,  339,  pertenecen,  sin  embargo,  al  Es- 

Lr'u  66a  < e T6ll0S  quele  p6rtenecen  ser  del  dominio  co- 
mún nacional,  n,  de  usopúilico,  ni  estar  directamente  destinados 
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al  fomento  de  la  riqueza  de  la  nación;  en  una  palabra,  trátase 
de  los  bienes  que  el  código  italiano  llama  patrimoniales  (ar- 
tículo 432),  y que  el  austríaco  comprende  en  la  fortuna  del  Es- 
tado, la  cual  «se  compone  de  todo  lo  que  sirve  para  atender  á 
las  necesidades  del  mismo,  como  el  derecho  de  acuñar  moneda, 
los  productos  del  timbre  de  correos,  los  bienes  patrimoniales, 
las  minas  y las  salinas,  las  contribuciones  é impuestos,  y los  de- 
rechos regalianos»  (287). 

Lo  característico  de  estos  bienes  de  propiedad  privada,  se- 
gún Lomonaco  y Ricci  (1),  está  en  que  el  Estado  tiene  respecto 
de  ellos  los  mismos  derechos  que  el  particular,  que  dispone  do 
ellos  como  el  particular,  aunque  naturalmente  con  arreglo  á las 
leyes  especiales,  pues  el  Estado,  representante  de  la  sociedad 
que  obra  y vive  mediante  las  decisiones  de  sus  gobernantes,  re- 
quiere y necesita  para  su  conducta,  ó,  mejor,  para  la  conducta 
de  sus  funcionarios,  solemnidades,  garantías,  exigencias,  en 
suma,  que  se  encaminan  á evitar  el  fraude,  la  dilapidación,  y á 
ordenar  jurídicamente  el  empleo  de  los  medios  económicos. 

En  rigor,  aun  cuando  tienen  razón  los  tratadistas  citados  en 
lo  relativo  á la  característica  de  los  bienes  de  propiedad  pri- 
vada del  Estado,  no  es  eso  todo  lo  característico.  El  art.  340, 
al  señalar  los  bienes  á que  nos  referimos,  considéralos  sobre 
todo  desde  el  punto  de  vista  de  su  destino  económico.  Son  los  bie 
nes  de  propiedad  privada  del  Estado  los  que  constituyen  el 
objeto  y contenido  de  la  relación  de  propiedad  del  Estado, 
como  órgano  social  del  derecho,  como  institución  que  exige 
privativamente,  y con  independencia  del  fin  que  cumple,  me- 
dios adecuados  para  sostenerse,  para  vivir,  para  conservar  su 
organismo  natural  y cumplir  de  ese  modo  mejor  y más  adecua- 
damente su  misión  terrena. 

De  ahí  que,  á diferencia  de  los  bienes  comprendidos  en  el 
artículo  anterior,  éstos  se  han  de  considerar  como  constitutivos 
de  la  riqueza  del  Estado,  como  la  fuente  de  sus  ingresos,  pues 


(1)  Obras  citadas. 
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ya  sus  rentas  y beneficios,  ya  los  bienes  mismos  en  cnanto  en- 
tran  en  el  comercio  (sunt  res  in  commercio),  pueden  ó deben  or- 
mar  parte  del  activo  en  el  Presupuesto  del  Estado,  que  es  su  ley 

económica  escrita. 

Los  "bienes  patrimoniales  del  Estado.  Conviene  ahora  dete- 
nerse breves  momentos  á considerar  la  propiedad  privada  del 
Estado,  para  ver  cuál  conjunto  de  medios  de  los  que  la  consti- 
tuyen son  los  bienes  á que  alude  el  art.  340.  Aunque,  sin  un  cri- 
terio científico  diferencial,  el  artículo  antes  citado  del  código 
austríaco  designa  todos  los  objetos  que  componen  la  fortuna  del 
Estado;  pero  ocurre,  al  interpretar  el  artículo  del  Código  espa- 
ñol, la  duda  de  si  todos  esos  objetos,  desde  la  propiedad  territo- 
rial ó fincas  del  Estado  hasta  los  impuestos,  se  hallan  implíci- 
tamente comprendidos  en  él.  Algún  tratadista  de  derecho  admi- 
nistrativo, como,  por  ejemplo,  el  Sr.  Santamaría  (1),  clasifica 
los  medios  económicos  del  Estado  en  dos  grupos,  bienes  y recur- 
sos ¡ entendiendo  por  los  primeros  las  cosas  materiales  muebles, 
inmuebles  ó semovientes,  que  tiene  el  Estado  para  satisfacer  sus 
necesidades,  á modo  de  patrimonio  particular...;  y por  los  se- 
gundos, los  ingresos  con  que  cuenta  para  atender  á sus  gastos, 
á saber:  contribuciones  ó impuestos,  frutos,  rentas,  productos 
de  aprovechamientos  y retribuciones  por  determinados  servicios. 


Realmente,  si  considerásemos  el  patrimonio  total,  la  riqueza 
privativa  del  Estado,  habría  que  comprender  en  ella,  como  hace 
el  Código  austríaco,  las  dos  clases  de  medios  que  se  dejan  enu- 
merados. Tan  propiedad  es  un  impuesto  ó su  producto,  recauda- 
do, como  un  edificio  público  en  situación  de  venta.  Azcárate,  por 
ejemplo,  en  el  capítulo  de  su  Historia  de  la  propiedad  (2),  relativo 

á la  propiedad  del  Estado,  lo  que  estudia  más  detenidamente  es 
el  impuesto  (3). 

Pero  aun  cuando  se  le  tenga  en  cuenta  siempre  como  medio 

0)  Derecho  administrativo,  pág.  059. 

(2)  Tomo  m,  cap  xvi 


(3)  V.  Posada,  Administración  política  y administración  social 
nomico. 


Orden  eco» 
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económico,  como  objeto  de  propiedad,  los  bienes  patrimoniales 
del  Estado,  á que  se  alude  en  el  art.  340,  son  sin  duda  los  si- 
guientes: 

Bienes  mostrencos,  que  se  rigen  fundamentalmente  por 
la  ley  de  9 de  Mayo  de  1835,  y que  son: 

a)  Los  que  estuvieren  vacantes  y sin  dueño  conocido  por  no 
poseerlos  individuos  ni  corporación  alguna.  Para  interprotar  y 
comprender  la  naturaleza  de  la  relación  de  propiedad  del  Estado 
sobre  estos  bienes,  en  cuanto  implica  ésta  el  derecho  do  ocupa- 
ción de  cosas  abandonadas  y el  hallazgo  de  cosas  perdidas,  es 
preciso  tener  presentes  los  artículos  G10,  G15  y 6JG  del  Código 
civil. 

b)  Todo  lo  que  el  mar  arroje  á la  orilla  y no  tenga  dueño  co- 
nocido. Entiéndase  bien  que  no  ha  de  tratarse  de  los  productos 
naturales  del  mar  mismo,  sino  de  aquellos  objetos  que  por  causa 
de  naufragio  ó por  cualquier  otra  el  mar  arroja  á las  playas. 
De  estos  objetos  se  incauta  la  Hacienda  pública,  previo  inven- 
tario y justiprecio,  quedando  responsable  á las  reclamaciones  do 
un  tercero  y al  pago  da  los  derechos  y recompensa  de  hallazgo  y 
salvamento.  Debe  consultarse,  á propósito  de  esto,  la  ley  de  7 
de  Mayo  de  1880  sobre  las  aguas  del  mar  y los  puertos,  y el  ar- 
tículo 617  del  Código. 

c)  El  tesoro  oculto  que  se  hallare  en  terreno  del  Estado;  pero 
teniendo  en  cuenta  que  si  fuera  descubierto  por  casualidad,  la 
mitad  es  para  el  descubiidor,  y que  si  se  trata  de  objetos  inte- 
resantes para  la  ciencia  ó artes,  podrá  el  Estado  adquirirlos  por 
su  justo  precio.  Deben  también  consultarse  los  artículos  del  Có- 
digo civil  351,  352,  471  y 614,  y tener  en  cuenta  el  principio 
general,  según  el  cual  el  tesoro  oculto  pertenece  al  dueño  del 
terreno  en  que  se  hallare. 

d)  Los  bienes  ele  los  que  mueran  ó hayan  muerto  intestados 

sin  dejar  personas  capaces  de  sucederlos  con  arreglo  a las  leyes. 

En  esté  punto  es  preciso  atender  á lo  que  disponen  los  arta.  956, 

957  y 958  del  Código  civil,  en  los  cuales  se  regula  la  sucesión 

del  Estado,  y á lo  que  dispone  el  art.  955,  según  el  cual  «el  de- 
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recho  de  heredar  abintestato  no  se  extiende  más  allá  del  sexto 
grado  de  parentesco  en  línea  colateral»  modificando  asi  la  ley 
de  1835,  que  disponía  que  el  Estado  heredase  á los  abintestatos 
después  de  los  colaterales  del  décimo  grado. 

e)  Todos  los  bienes  de  fundación  cuya  adjudicación  se  pidió 
antes  del  23  de  Noviembre  de  1856;  los  de  abintestato  referen- 
tes á personas  fallecidas  largo  tiempo  ha  sin  haber  dejado  des- 
cendientes ó parientes  conocidos. 

f)  Los  bienes  detentados  ó poseídos  sin  título  legítimo,  los 
cuales  podrán  ser  reivindicados  con  arreglo  á las  leyes  comunes. 
En  esta  reivindicación  incumbe  ai  Estado  probar  que  no  es 
dueño  legítimo  el  poseedor  ó detentador,  sin  que  estos  puedan 
ser  compelidos  á la  exhibición  de  títulos,  ni  inquietados  en  la 
posesión  hasta  que  sean  vencidos  en  juicio. 

El  carácter  de  propiedad  privativa  del  Estado  sobre  estos 
bienes  se  ofrece  teniendo  en  cuenta  que  la  Hacienda  es  quien 
verifica  todas  las  operaciones  relativas  á su  aplicación  económi- 
ca, y que  como  medio  de  esta  especie  se  hallan  en  general  apli- 
cados al  pago  de  la  deuda  pública,  siendo  uno  de  los  arbitrios 
permanentes  de  la  amortización. 

2. °  Edificios  del  Estado  en  cuanto  se  los  considera,  no  9n  el 
servicio  público,  sino  en  la  posibilidad  de  ser  objeto,  al  tenor  de 
las  leyes  de  l.°  de  Mayo  de  1855  y 21  de  Diciembre  de  1876, 
de  venta  ó permuta,  es  decir,  en  cuanto  entran  en  el  comercio 
como  medios  de  carácter  económico. 

3. °  Las  minas,  de  que  el  Estado  es  propietario  y explotador, 
constituyendo  sus  productos  una  renta  del  mismo.  Proceden  es- 
tas minas  y las  salinas  (hoy  Almadén,  Linares  y salinas  de  To- 

rrevieja)  de  excepciones  hechas  por  las  leyes  de  desamorti- 
zación. 

4. »  Loa  montes  del  Estado,  de  que  en  virtud  de  las  leyes 
desamortizadoras  se  incautó  la  Hacienda.  Los  montes  que  siguen 
siendo  un  servicio  público,  por  estar  exceptuados  de  venta,  con 
arreglo  á las  leyes  de  1.»  de  Mayo  de  1855  y 11  de  Julio  de  1856, 
y que  corren  i cargo  del  Ministerio  de  Fomento,  de  conformi- 
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dad  con  la  ley  de  24  de  Mayo  de  1863,  son  de  dominio  público. 
Los  otros,  esto  es:  l.°,  los  montes  que  debiendo  ser  considera- 
dos como  públicos,  no  se  hayan  entregado  por  cualquier  causa 
al  Ministerio  de  Fomento;  2.°,  los  montes  que  en  virtud  de  las 
clasificaciones  hechas  se  hayan  declarado  enajenables,  ó en  lo 
sucesivo  se  declaren  por  el  Ministerio  de  Fomento,  y 3.°,  los 
que  el  Consejo  de  Ministros,  previa  consulta  del  do  Estado,  con- 
sidere que  deban  comprenderse  entre  los  vendibles  en  virtud  de 
reclamación  del  Ministerio  de  Hacienda,  denegada  por  el  de  Fo- 
mento; todos  estos  entran  en  la  categoría  de  bienes  patrimonia- 
les del  Estado. 

5. °  Los  bienes  baldíos,  es  decir,  aquellos  que  no  pertene- 
ciendo al  dominio  particular,  y sí  al  público,  permanecen  ocio- 
sos, no  están  destinados  á la  labor  ni  cubiertos  de  árboles,  y sus 
frutos  espontáneos  son  recogidos  por  quien  quiera.  Los  bienes 
baldíos  están  declarados  por  la  ley  de  1855  en  situación  de 
venta. 

6. °  Bienes  procedentes  de  desamortización  civil  y eclesiás- 
tica. Para  determinar  cuáles  son  éstos,  sería  preciso  hacer  aquí 
un  examen  de  la  accidentada  y compleja  legislación  desamorti- 
zadora.  Deben  tenerse  como  fundamentales  en  e3te  punto  las 
leyes  de  l.°  de  Marzo  de  1855  y 17  de  Julio  de  1856.  El  concepto 
general  de  estos  bienes  comprende  todos  lo3  que,  según  el  ar- 
tículo l.°  de  la  ley  de  1855,  se  declararon  en  estado  de  venta, 
según  la  clasificación  hecha  por  la  ley  de  1856,  siendo  preciso 
distinguir  entre  los  declarados  y exceptuados  de  la  venta,  y más 
especialmente  entre  los  declarados  bienes  del  Estado  para  los 
efectos  de  la  venta  y los  de  Corporaciones  civiles. 

Como  bienes  del  Estado,  en  este  concepto  se  deben  señalar: 
los  que  llevan  este  nombre;  los  del  secuestro  del  ex  Infante  Don 
Carlos;  los  de  carácter  eclesiástico,  al  tenor  de  lo  dispuesto  en 
el  convenio  establecido  con  la  Santa  Sede  (1859-60),  esto  es, 
permutados  por  inscripciones  intransferibles  de  la  Deuda  pú- 
blica; el  20  por  100  de  propios  de  los  pueblos;  los  de  Instrac. 
ción  pública  superior,  cuyos  productos  ingresen  en  las  cajas  de¿ 
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Estado;  los  de  las  Órdenes  militares  de  Calatrava,  Santiago,  Al- 
cántara, Montosa  y San  Juan  de  Jerusaléu,  los  de  las  colradías, 
obras  pías,  santuarios  y demás  manos  muertas,  á que  se  refiere 
el  art.  3.°  de  la  ley  citada  de  11  de  Julio  de  1856,  y los  des- 
tinados á la  congrua  sustentación  de  beneficiados  y demás  ecle- 
siásticos que  expresa  el  mismo  art.  3.° 

ARTÍCULO  341 

Los  bienes  de  dominio  público,  cuando  dejen  de  es- 
tar destinados  al  uso  general  ó á las  necesidades  de  la 
defensa  del  territorio,  pasan  á formar  parte  de  los  bie- 
nes de  propiedad  del  Estado. 

Reproduce  nuestro  artículo  lo  mismo  quo  dispone  el  art.  429 
del  Código  civil  italiano,  y en  parte  es  análogo  al  541  del  fran- 
cés. Sin  duda  que  de  la  misma  naturaleza  de  la  relación  de  de- 
recho que  implica  el  dominio  público,  se  desprende  que  cuando 
cesan  de  estar  destinados  los  .bienes  al  uso  público,  pasan  á ser 
del  patrimonio  del  Estado. 

«Si  el  legislador,  dice  Ricci,  faltando  al  uso  á que  están  des- 
tinados los  bienes  del  Estado,  no  puede  cambiar  la  índole  y los 
caracteres  propios  de  lo3  mismos  para  atribuirlos  á otros  di- 
ferentes, puede,  sin  embargo,  hacer  que  cese  el  uso  al  cual  esta- 
ban destinados,  y conseguir  así  que  pasen  de  una  á otra  cate- 
goría». Realmente,  la  función  del  Estado,  como  supremo  orde- 
nador jurídico  de  la  sociedad,  entraña  la  facultad  de  distinguir 
las  cosas  públicas  y de  determinar,  en  virtud  de  su  soberanía, 
el  destino  propio  de  los  medios. 

Reí  o lo  que  interesa  más  en  la  práctica,  es  fijar  el  modo  con 
arreglo  al  cual  un  bien  de  dominio  público  cesa  de  estar  desti- 
nado al  uso  público.  Debe  tenerse  en  cuenta,  ante  todo,  la  dife- 
rente condición  de  los  bienes,  según  estén  ó no  estén  en  el  do- 
minio público,  lo  relativo  á la  alienabilidad  ó no  alienabilidad  y á 
a prescripción  de  los  mismos.  El  paso  de  éstos  del  dominio  pú- 
blico al  patrimonio  del  Estado  los  pone  en  el  comercio.  Así  un 
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trozo  de  camino  abandonado,  un  puerto  que  deja  de  serlo,  una 
obra  de  defensa  que  se  destruye,  etc.,  etc.,  quedan,  por  decirlo 
así,  libres  de  la  exigencia  dominante  é inevitable  del  servicio 
público,  y pasan  á ser  de  la  categoría  de  los  bienes  que  entran 
sin  dificultad  en  todas  las  relaciones  jurídicas  de  la  propiedad 
particular.  Explícitamente  lo  reconoce  nuestra  legislación  con 
respecto  á las  obras  militares,  según  puede  verse  en  la  Real  or- 
den de  22  de  Octubre  de  1850  y otras  posteriores. 

La  dificultad  mayor  en  todo  esto  estriba  naturalmente  en 
ñjar  el  momento  en  que  los  bienes  de  dominio  público  dejan  de 
serlo.  Si  la  Administración  ó la  autoridad  competente  legislativa 
realizan  un  acto  en  virtud  del  cual  cesa  el  destino  ó uso  público 
de  los  bienes  de  que  se  trata,  naturalmente  la  dificultad  queda 
desde  el  primer  momento  resuelta.  Hay  un  punto  de  partida 
cierto  para  iniciar  las  relaciones  jurídicas  á que  pudiera  haber 
lugar.  Pero  puede  ocurrir  que  no  haya  tal  declaración  expresa, 
legislativa  ó administrativa,  y sin  embargo  cesar  de  hecho  el 
destino  público  de  los  bienes;  ahora  bien:  en  este  caso,  y para 
los  efectos  jurídicos  que  resultan  de  entrar  la  cosa  en  el  comer- 
cio de  los  hombres,  ¿se  entenderá  que  se  ha  verificado  la  con- 
versión de  los  bienes  de  dominio  público  en  bienes  patrimo- 
niales? 

El  citado  tratadista  'Ricci  opina,  respecto  del  código  italiano, 
por  la  afirmativa,  y por  nuestra  parte  creemos  que  tal  debe  ser 
la  solución.  El  destino  de  las  cosas  no  depende  tanto  de  una  de- 
claración expresa,  como  del  uso  público  de  las  mismas,  y cuan- 
do el  uso  público  cese  con  respecto  de  determinados  bienes,  cesa 
también  su  situación  en  el  dominio  público.  Si  una  fortaleza  en 
ruina  se  abandona  y no  se  repara,  si  un  trozo  de  la  vía  pública 
se  abandona  también  por  construir  otro  nuevD  en  mejores  con- 
diciones..., ambos  bienes  cesan  de  estar  adscritos  al  uso  común 
ó á la  defensa  nacional,  y ambos  bienes  pasan  al  patrimonio  del 
Estado,  y su  régimen  jurídico  es  el  del  presente  Código,  y las 
leyes  especiales  más  ó menos  administrativas. 

El  problema,  que  en  su  caso  se  sometería  á la  resolución  del 
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Juez,  es  determinar  el  momento  en  que  se  pudo  ocasionar  el 
cambio  de  condición  de  los  bienes,  para  ver,  por  ejemplo,  si  se 
debería  ó no  aplicar  la  prescripción,  teniendo  en  cuenta  el  ar- 
tículo 1936  del  Código  civil,  si  pueden  ejercerse  respecto  de 
ellos  los  interdictos,  etc.,  etc. 

ARTÍCULO  342 

Los  bienes  del  Patrimonio  Peal  se  rigen  por  su  ley 
especial;  y,  en  lo  que  en  ella  no  se  halíe  previsto,  por 
las  disposiciones  generales  que  sobre  la  propiedad  par- 
ticular se  establecen  en  este  Código. 

Parece  como  que  el  Código  civil  quiere  considerar  los  bienes 
del  Patrimonio  Eeal  de  una  especio  difarente  de  los  públicos,  y 
como  distintos  de  los  bienes  del  Estado  patrimoniales.  Trata- 
dista hay,  sin  embargo,  de  derecho  administrativo  que  enumera 
Jos  bienes  del  Eeal  Patrimonio  entre  estos  últimos;  véase,  si  no, 
el  Sr.  Santamaría  (1).  Pero  si  se  procura  definir  la  relación  es" 
pecial  de  propiedad  en  que  semejantes  bienes  so  encuentran,  en 
virtud  del  destino  á que  se  hallan  dedicados,  partiendo  además 
de  un  concepto  adecuado  de  la  monarquía  representativa,  quizá 
podrían  considerarse  estos  bienes  como  bienes  de  dominio  pú- 
blico, ai  tenor  del  número  2.°  del  art.  339.  Abona  esto  hasta  el 
antecedente  bien  señalado  de  la  ley  4.a,  tít.  15,  Partida  2.a,  la 
cual  considera  el  señorío  del  Eey  «como  raiz  del  Esino». 

En  efecto:  prescindiendo  ahora  de  la  distinta  consideración 
histórica  del  Patrimonio  de  la  Corona,  de  su  origen,  de  sus  vi- 
cisitudes, lo  evidente  es,  dentro  del  derecho  político  moderno, 
que  ese  patrimonio  lo  constituye  un  conjunto  de  bienes  propios 
déla  nación,  destinados  á un  servicio  que  se  conceptúa  nació- 
nal,  á saber,  el  brillo  majestátioo  del  Eey,  á su  esplendor  como 
representante  de  la  soberanía  del  Estado.  Bienes,  según  esto, 
fuera  del  comercio,  en  la  medida  en  que  lo  están  los  que,  «sin 


(l)  Obra  citada. 
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ser  de  uso  comúa,  están  destinados  á algún  servicio  público». 

Sin  embargo  de  esto,  se  explica  el  art.  342,  teniendo  en 
cuenta  que  la  situación  especial  de  los  bienes  del  Real  Patrimo- 
nio entraña  condiciones  legales  y administrativas  especiales 
también. 

Fijándose  ahora  en  las  condiciones  do  estos  bienes  en  nues- 
tra historia  y situación  presente,  es  preciso  señalar  el  origen 
del  Patrimonio  Real  en  la  distinción  que  se  llega  á realizar  en- 
tre la  nación  como  Estado,  que  uo  es  patrimonio  ni  señorío  de 
una  dinastía  (l ),  por  una  parte,  y do  la  otra  el  Poder  Real  y su 
consideración  jurídica  en  el  régimen  constitucional,  considera- 
ción ésta  que  no  rompe  de  plano  é inmediatamente  con  la  ante- 
rior, propia  y característica  del  régimen  absoluto.  Ahora  bien: 
al  verificarse  esta  distinción,  el  Monarca  conserva,  como  conse- 
cuencia de  sus  preeminencias  tradicionales,  las  cualidades  que 
le  distinguen  y que  le  dan  ana  posición  excepcional  en  el  Esta- 
do, á cuyo  mantenimiento  se  atiende,  de  un  lado,  por  la  llama- 
da lista  civil,  y de  otro,  con  el  usufructo  de  una  porción  de  bie- 
nes per  el  Rey,  que  no  posee  como  particular,  que  no  forma 
parte  del  patrimonio  que  éste  pueda  tener,  pero  que  están  ú su 
servicio  y para  su  brillo  real. 

La  determinación  de  las  condiciones  del  Patrimonio  Real, 
para  diferenciarlo  del  patrimonio  privado  del  Rey,  así  como  de 
la  situación  legal  de  aquel,  fuó  obra  de  la  ley  de  12  de  Mayo 
de  1SG5;  pero  posteriormente  á esta  ley,  el  Patrimonio  Real  su- 
frió algunas  importantes  vicisitudes,  como  consecuencia  princi- 
palmente de  nuestras  transformaciones  políticas.  Basta  citar  la 
ley  de  18  de  Diciembre  de  ÍSG’J,  consecuencia  de  la  revolución 
de  Septiembre,  revertiendo  al  pleno  dominio  del  Estado  to  ros 
los  bienes  y derechos  del  Patrimonio  de  la  Corona,  declarando, 
además,  extinguido  ei  que  se  formó  en  1805,  y constituyendo 
otro  más  limitado  para  ol  uso  del  Rey.  En  1873,  proclamada  la 
República,  incautóse  de  tales  bienes  el  Ministerio  de  Hacienda; 


(l)  Según  aquella  gráfica  expresión  de  la  Constitución  de  181C 
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mas  realizada  la  Restauración  en  1875,  devolvióse  á la  Real 
Gasa  el  patrimonio  de  1869,  y en  la  ley  de  26  de  Jumo  de  1876 
se  dispuso  la  devolución  de  todos  los  bienes  y posesiones  que 
formaban  aquél  en  1865,  excepto  las  fincas  rústicas  y urbanas 
que  hubiesen  sido  enajenadas  por  el  Estado  á particulaies  por 

título  oneroso  en  virtud  de  la  ley  de  1869. 

He  aquí  ahora  en  qué  consiste  el  Patrimonio  Real,  al  tenor 
del  art.  6.°  de  la  ley  de  12  de  Mayo  de  1865,  salvo  las  enajena- 
ciones hechas  por  la  otra  ley  posterior  antedicha. 

I. o  El  Palacio  Real  de  Madrid  con  sus  caballerizas,  coche- 
ras, parques,  etc.,  etc. 

2. °  La  Armería  Real  y terrenos  de  la  plaza  (ley  de  1878). 

3. °  El  Real  Museo  de  Pinturas  y Esculturas. 

4. °  Los  Reales  Sitios  del  Buen  Retiro,  Casa  de  Campo  y 
Florida. 

5. °  El  Pardo  y San  Ildefonso. 

6. °  El  Real  Sitio  de  Aranjuez  con  sus  pertenencias  y la  ye- 
guada existente  en  el  mismo. 

7 ° El  Real  sitio  de  San  Lorenzo  con  su  biblioteca  y perte- 
nencias. 

8. °  La  Real  fortaleza  de  la  Alhambra  y el  Alcázar  de  Sevi- 
lla con  sus  pertenencias. 

9. °  El  Jardín  del  Real  de  Valencia,  los  Palacios  Reales 
de  \alladolid,  Barcelona,  Palma  de  Mallorca  y el  castillo  de 
Bellver. 

10.  El  patronato  del  Monasterio  de  las  Huelgas  de  Burgos, 
con  el  Hospital  del  Rey,  el  patronato  del  convento  de  Santa 
Clara  de  lordesillas  y los  demás  patronatos  y derechos  hono- 
ríficos. 

II.  Forman  también  parte  del  Patrimonio  los  muebles  y se- 
movientes contenidos  en  los  palacios,  edificios  y predios  enume- 
rados. 

La  dotación  anual  que  el  Rey  tiene  asignada  por  la  ley  en  el 
presupuesto,  no  está  considerada  como  comprendida  en  el  patri- 
monio: es,  por  el  contrario,  de  su  peculio  particular. 
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El  carácter  jurídico  del  Patrimonio  Peal,  desde  el  punto  de 
vista  del  derecho  civil,  lo  constituye  en  una  especie  de  vin- 
culación, y según  dijimos  ya,  en  un  usufructo  á favor  del 
jefe  del  Estado.  Esto  hace  que  todos  los  cambios  de  posición, 
dentro  de  las  relaciones  de  derecho  que  puedan  afectar  estos 
bienes,  tengan  solemnidades  y trámites  especiales,  que  es  á los 
que  precisamente  alude  el  artículo  del  Código  en  que  nos  ocu- 
pamos. 

En  efecto,  los  bienes  del  Patrimonio  Peal  son  inalienables  y 
además  imprescriptibles,  porque  no  se  hallan  en  las  condiciones 
que  la  prescripción  supone,  según  el  art.  1396.  Además,  estos 
bienes  no  pueden  sujetarse  á gravamen  real  ni  á ninguna  otra 
responsabilidad,  esto  es,  no  pueden  hipotecarse,  etc.,  etc. 

Las  donaciones,  permutas,  eníiteusis  y cualesquiera  otras 
enajenaciones  de  bienes  raíces  ó muebles  preciosos  pertenecien- 
tes al  Patrimonio  de  la  Corona,  serán  objeto  de  una  ley.  Sin 
embargo  de  esto,  se  conservó  á la  Peal  Casa  por  espacio  de  cua- 
renta años,  á contar  desde  1865,  la  facultad  de  ceder  en  los 
Peales  Sitios  do  Araujuez  y San  Ildefonso  el  dominio  útil  de  so- 
lares que  se  destinasen  precisamente  á la  edificación. 

Respecto  al  arrendamiento  de  los  bienes  del  Patrimonio  Peal, 
se  dispone  que  cuando  exceda  el  término  de  treinta  años,  será 
objeto  de  una  ley,  y que  hasta  un  año  antes  de  su  expiración 
ningún  arrendamiento  podrá  prorrogarse,  cualquiera  quesea  el 
término  por  el  que  se  hubiese  celebrado. 

El  uso  de  los  bienes  del  Patrimonio  Peal  implica  que  se  pue- 
de hacer  en  las  tierras,  parques  y jardines  las  alteraciones  que 
se  juzguen  convenientes,  y en  los  edificios  las  reparaciones,  adi- 
ciones, demoliciones  y reedificaciones  que  se  estimen  adecuadas 
á su  conservación  y embellecimiento.  Además  el  p9y  tiene  el 
goce  y disfrute  de  los  montes  de  arbolado,  así  como  de  los  de- 
más bienes,  y á él  le  corresponde  el  nombramiento  de  los  em- 
pleados necesarios  para  la  custodia,  dirección  y administración 
del  Peal  Patrimonio,  asi  como  los  gastos  para  su  sostenimiento, 
mejora  y conservación. 
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En  cuanto  á los  muebles  y semovientes  que  se  deterioren  ó 
perezcan,  el  Rey  puede  enajenarlos  sustituyéndoles. 

ARTÍCULO  343 

Los  bienes  de  las  provincias  y de  los  pueblos  se  di- 
viden en  bienes  de  uso  público  y bienes  patrimoniales. 

El  comentario  de  este  artículo  tiene  que  ser  necesariamente 
breve.  Presupone  este  artículo,  análogo  al  432  del  código  italia- 
no, y que  guarda  algún  dejo  y recuerdo  del  542  del  Código  de 
Napoleón,  la  afirmación  de  la  personalidad  jurídica  y política  de 
I03  municipios  y de  las  provincias  (verdaderos  Estados).  En 
virtud  de  la  afirmación  de  la  personalidad  jurídica,  los  munici- 
pios y provincias  son  sujetos  posibles  de  la  relación  de  propie- 
dad privada:  tienen  sus  patrimonios.  Eu  virtud  da  la  afirmación 
de  la  personalidad  política  (Estados),  tienen  un  dominio  públi- 
co, análogo  en  sus  condiciones  generales,  en  su  razón  de  sor,  en 
sus  exigencias  legislativas,  al  dominio  público  del  Estado. 

Si  tuvieran  estos  comentarios  un  propósito  exclusivamente 
doctrinal  y científico,  y no  importara  sobre  todo  el  lado  práctico 
y de  aplicación  del  Código,  buen  lugar  sería  este  para  investi- 
gar si  entre  lo  dispuesto  en  el  art.  343,  si  entre  este  explícito 
reconocimiento  de  los  municipios  y provincias  como  entidades 
jurídicas,  autónomas  para  la  vida  civil,  y la  consideración  de  los 
mismos  como  entidades  subordinadas  y sometidas  á los  poderes 
centrales,  que  caracteriza  nuestra  legislación  administrativa,  no 
hay  una  contradicción  palmaria.  Por  de  pronto,  puede  asegu- 
rarse que  en  nuestro  derecho  civil  se  va,  á lo  menos  en  las  de- 
claraciones como  la  del  art.  343,  de  un  carácter  dogmático,  mu- 
cho más  allá  que  en  los  derechos  político  y administrativo.  En 
éstos,  la  provincia  y el  municipio  son  verdaderas  circunscrip- 
ciones al  servicio  del  Estado  nacional;  no  puede  decirse  que  son 
Estados,  sino  esferas  subordinadas  al  Estado,  que  las  absorbe; 
mientras  en  el  derecho  civil,  al  hablarse  de  un  dominio  público, 
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municipal  y provincial,  se  reconoce  la  existencia  de  esas  enti- 
dades totales , de  Estados,  en  suma,  del  orden  político,  con  una 
relación  característica  del  Estado  nacional  moderno  en  ios  paí- 
ses centralizados  respecto  de  la  naturaleza,  en  virtud  de  la  cual 
las  colectividades  municipales  y provinciales  todas  tienen  obje- 
tos suyos,  propios,  al  modo  y en  la  forma  que  la  nación  misma. 

Pero  repetimos  que  no  queremos  detenernos  en  esta  cues- 
tión. El  hecho  positivo  es  que  los  municipios  y las  provincias, 
no  los  Estados  provincial  y municipal,  como  impropiamente  en 
este  caso  dice  un  comentarista  del  Código  civil,  tienen  bienes  de 
dominio  público,  es  decir,  bienes  de  la  entidad  social,  municipal 
ó provincial,  de  la  que  el  Estado  no  es  más  que  una  representa- 
ción total,  y entendemos  que  la  tienen  en  los  dos  conceptos  que 
especifica  para  el  Estado  nacional  el  art.  339  del  Código.  Ade- 
más, que  los  municipios  y provincias  tienen  bienes  patrimonia- 
les, esto  es,  bienes  que,  según  el  art.  340,  «tienen  el  carácter 
de  propiedad  privada». 

Conviene  hacer  notar  que  este  art.  343  tiene  muy  interesan- 
tes precedentes  en  las  leyes  de  Partida  (leyes  9.a  y 10,  tít.  28, 
y 23,  tít.  32  de  la  Partida  3.a),  las  cuales  consignaban  (ley  9.a) 
como  bienes  comunes  muchos  de  los  que  el  artículo  siguiente 
enumera,  así  como  los  tiene  y á ellos  debe  acudirse  para  aclarar 
ciertos  conceptos  en  los  arts.  74,  77  y relacionados  de  la  ley 
provincial  y en  los  26,  72,  73,  75,  85  y otros  de  la  ley  Mu- 
nicipal. 

Por  último,  aunque  las  vigentes  leyes  provincial  y munici- 
pal se  inspiran  en  el  criterio  de  que  las  provincias  y los  muni- 
cipios tienen  personalidad  jurídica  propia,  siquiera  su  capacidad 
civil  sufra  las  restricciones  del  principio  centralizador  que  las 
informa,  no  existe  precepto  que  de  un  modo  terminante  y ex- 
preso lo  reconozca  y declare,  como  lo  establecía  el  proyecto  de 
ley  sobro  régimen  local  aprobado  últimamente  por  el  Congreso, 
que  quedó  en  parte  pendiente  de  la  aprobación  del  Senado. 
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ARTÍCULO  344 

Son  bienes  de  uso  público,  en  las  provincias  y los 
pueblos,  los  caminos  provinciales  y los  vecinales,  las 
plazas,  calles,  fuentes  y aguas  públicas,  los  paseos  y 
las  obras  públicas  de  servicio  general,  costeadas  por 
* los  mismos  pueblos  ó provincias. 

Todos  los  demás  bienes  que  unos  y otras  posean, 
son  patrimoniales  y se  regirán  por  las  disposiciones  de 
este  Código,  salvo  lo  dispuesto  en  leyes  especiales. 

I 

Ocúrrese,  al  comentar  este  artículo,  en  primer  término,  alu- 
dir á cierta  falta  de  sistema  y de  orden  en  la  redacción  y aun 
concepción  jurídica  del  Código.  Consiste  esto  en  la  diferencia 
que  hay  entre  la  manera  de  definir  el  dominio  público  de  las 
provincias  y de  los  pueblos,  y el  dominio  público  del  Estado,  al 
tenor  este  último  del  art.  339. 

En  efecto,  se  recordará  que  en  este  artículo  se  distingue  en 
el  dominio  público  bienes  destinados  al  uso  público,  y bienes 
que,  sin  ser  patrimoniales,  son  privativamente  del  Estado  y 
están  destinados  á algún  servicio  público  ó ai  fomento  de  la  ri- 
queza nacional.  Ahora  bien:  el  art.  344  prescinde,  según  se  ha 
visto,  de  esta  distinción,  y prescinde  de  usar  ó de  buscar  una 
característica  general  á los  bienes  de  uso  público  provincial  y 
de  los  pueblos,  limitándose  á enumerar  unos  cuantos  taxativa- 
mente, y al  final  á indicar  de  un  modo  más  comprensivo  ciertos 
bienes,  á saber,  las  obras  públicas  de  servicio  general  costeadas 
por  los  mismos  pueblos  ó provincias. 

¿Debemos  atenernos,  en  vista  de  esto,  al  sentido  literal  do 
la  ley  y suponer  que  lo  que  es  aplicable  á los  bienes  de  dominio 
público  del  Estado  no  lo  es  á los  de  las  provincias  y de  los  pue- 
blos? No  encontramos,  ciertamente,  razón  que  abone  esta  inter- 
pretación literal.  Idéntica  es,  por  el  contrario,  en  este  punto  la 
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naturaleza  de  la  nación  y de  su  Estado,  y la  de  Ja  provincia  y 
del  municipio,  y de  sus  Estados  respectivos.  Gomo  hay  bienes 
ae  dominio  publico  nacional  y uso  general  (una  carretera),  y 
bienes  de  dominio  público  del  Estado  nacional  y destinados  á 
algún  servicio  público  (una  fortaleza),  así  hay  en  la  vida  muni- 
cipal* por  ejemplo,  bienes  de  dominio  público  municipal  (un  ca- 
mino); que  pueden  ser  usados  y aprovechados  por  todos,  resi- 
dentes ó transeúntes,  y bienes  (no  patrimoniales)  de  dominio 
público  municipal,  que  están  especialmente  destinados  ai  servi- 
cio del  municipio  en  su  función  política  y aun  bienes  de  dominio 
público  municipal  también,  que  sólo  pueden  disfrutar  los  miem- 
bros (vecinos  ó domiciliados)  del  mismo  municipio. 

Pero  prescindiendo  de  esta  cuestión,  que  realmente  el  Có- 
digo en  ei  art.  344  elude,  y viniendo  ya  á su  contexto  literal,  lo 
cierto  es  que  nos  encontramos  con  la  distinción  capital  de  los 
bienes  en  bienes  de  dominio  público:  las  cosas  nnicersüatis  del 
derecho  romano,  esto  es,  I03  bienes  comunes,  cuyo  goce,  dice 
Lomonaco,  «ss  atribuye  á la  universalidad  de  los  habitantes 
del  municipio,  y á cada  uno  de  ellos,  uti  singuli , como,  por  ejem- 
plo, una  plaza  y los  caminos  vecinales»  (1),  y los  bienes  patri- 
moniales; las  cosas  %¡i  patrimonio  universilatis , esto  es,  los  bienes 
cuyo  goce  está  reservado  al  municipio,  el  cual  percibe  los  fru- 
tos y los  aplica  á las  exigencias  de  su  administración  y para  el 
servicio  en  utilidad  de  los  intereses  geuerales  de  los  adminis- 
trados. 

Pasaremos  ahora  á examinar  más  en  detalle  cada  una  de  las 
dos  clases  de  bienes,  empezando  por  los  de  dominio  público.  Se- 
gún hemos  advertido,  el  art.  344  no  dehne  estos  bienes,  sino  ¡j 
que  los  enumera;  así  tenemos  como  bienes  de  dominio  publico 
que  no  son  poseídos  por  las  provincias  y por  los  pueblos,  á tí- 
tulo de  propiedad,  sino  sujetos  á la  inspección  (policía)  provin- 
cial v municipal,  en  virtud  de  la  función  administrativa  de  la 
corporación  que  representan  tales  entidades,  los  siguientes. 


(4)  Obra  citada,  pág.  169. 
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1 °,  los  caminos  provinciales  y vecinales;  2.°,  las  plazas,  calles 
y paseos  públicos;  3.°,  las  fuentes  y aguas  públicas,  y 4.°,  las 
obras  públicas  de  servicio  general,  costeadas  por  los  mismos 
pueblos  ó provincias.  Aun  c abría  discutir  si  debe  darse  con  esta 
enumeración  por  agotado  el  dominio  público  provincial  ó muni- 
cipal, pero  no  se  trata  de  eso  ahora.. 

Una  afirmación  general  debe  hacerse  respecto  de  este  asun- 
to. Como  dice  Laurent,  «el  dominio  público  se  rige  por  los  mis- 
mos principios,  no  importando  que  sea  del  Estado,  de  la  pro- 
vincia ó del  municipio.  S8  halla  fuera  del  comercio,  y por  con- 
secuencia es  inalienable  ó imprescriptible...;  cuando  el  destino 
público  cesa,  sus  bienes  entran  en  el  dominio  privado»  (1). 
Aplicación  al  dominio  público  provincial  y municipal  de  lo  que 
dispone  el  art.  341  de  nuestro  Código. 

No  queremos  concluir  estas  indicaciones  generales  sin  des- 
vanecer una  confusión  en  el  tecnicismo  jurídico,  tratando  de  es- 
tablecer equiparación  inadmisible  entre  la  distinción  de  derecho 
civil  que  este  artículo  contiene,  y otra  distinción  tradicional  en 
el  derecho  administrativo.  Se  pretende  que  bienes  de  uso  pú- 
blico, según  el  Código,  y bienes  comunes  ó de  aprovechamiento 
común,  son  una  misma  cosa,  y que  de  otra  parte  son  exacta- 
mente lo  misum  bienes  d q propios  que  bienes  patrimoniales.  Se- 
mejantes equivalencias  son  inadmisibles,  pues  de  ese  modo  el 
tipo  de  los  bienes  de  común  aprovechamiento,  v.  gr.,  la  dehesa 
boyal  vendría  á estar  incluida  entre  los  bienes  de  uso  público, 
cuando  manifiestamente  no  lo  está  dentro  de  su  enumeración 
cerrada,  y además  no  guarda  semejanza  con  los  que  comprende 
el  primer  párrafo  de  este  artículo. 

Para  no  incurrir  en  confusiones,  necesitamos  tener  en  cuen- 
ta, además  del  Código,  la  legislación  especial  administrativa  á 
la  que  aquél  so  refiero  y que  con  el  mismo  coexiste.  Sentada  esta 
base,  tenemos  como  primor  grupo  el  de  los  bienes  de  uso  públi- 
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co,  enumerados  con  toda  precisión  en  el  Código  civil,  los  cuales 
tienen  ese  uso  por  su  propia  naturaleza,  sirven  más  bien  que 
producen,  se  usan  mejor  que  se  aprovechan,  son  medios  de  bien- 
estar antes  que  origen  de  renta,  y como  su  nombre  indica  pue 
den  ser  usados,  pueden  servirse  de  ellos  todas  las  personas, 
sean  o no  vecinos,  sean  ó no  españoles,  bajo  las  salvedades  im- 
puestas en  las  Ordenanzas  municipales,  lodos  los  demás  bienes  {y 
tan  terminante  expresión,  confirma  nuestro  parecer),  son,  según 
la  ley  civil,  patrimoniales,  y dentro  de  esta  clase,  habrá  que  dis- 
tinguir con  arreglo  á la  legislación  administrativa  otros  dos 
grupos:  los  bienes  de  común  aprovechamiento  y los  de  propios. 
Aquéllos  se  diferencian  do  ios  de  uso  público,  en  que  la  genera- 
lidad de  su  disfrute  es  menor,  pues  se  limita  á los  vecinos  y 
aun  á grupos  ó clases  do  éstos,  y adornas,  ose  liso  más  ó menos 
general,  no  es  intrínseco  en  asta  clase  de  bienes,  pues  su  natu- 
raleza permite  que  se  los  pueda  explotar  como  una  propiedad  par- 
ticular. El  tercer  grupo,  ó sea  ios  bienes  de  propios,  se  utilizan 
en  nombre  del  municipio  ó provincia,  por  las  entidades  que  los 
representan,  y como  un  motivo  ú origen  de  ingresos,  do  igual 
modo  que  una  propiedad  particular.  Y debe  notarse  quo  en  un 
sentido  estricto,  el  aprovechamiento  do  los  bienes  comunales  se 
realiza  directa  y personalmente  por  el  vecindario,  perdiendo  ese 
carácter  para  formar  entre  los  do  propios  si  so  arriendan  ó por 
cualquier  concepto  rinden  ingresos  al  municipio.  Tonemos,  por 
tanto,  como  resumen,  quo  extendiéndose  desde  la  noción  del  do- 
minio público  á la  do  la  propiedad  privada  como  fronteras,  los 
bienes  de  los  municipios  y provincias  van  teniendo  osas  distin- 
tas formas,  perteneciendo  los  de  propios  y ios  do  común  aprove- 
chamiento al  grupo  que  el  Código  llama  patrimoniales,  y del 
que  son  subdivisiones. 

La  legislación  administrativa  vigente  ha  sido  y es  eminen- 
temente negativa  de  la  propiedad  patrimonial  de  los  pueblos, 
como  inspirada  en  la  tendencia  desamortizadora;  las  nuevas 
tendencias  manifestadas  en  varios  proyectos  de  reforma  de  la 
administración  local,  hacen  suponer  que  se  restablecerá  la  pro- 
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piedad  patrimonial  teniendo  entonces  la  ley  civil  una  aplicación 
más  importante. 


II 

Examinando  ahora  uno  por  uno  los  bienes  de  dominio  públi- 
co, provincial  ó municipal,  antes  enumerados,  debemos  manifes- 
tar lo  siguiente: 

l.°  Los  caminos  vecinales  y provinciales  corresponden  al 
dominio  público  del  pueblo  ó provincia  respectivos,  por  su  des- 
tino, porque  están  construidos  sobre  terrenos  del  municipio  ó 
provincia  de  que  se  trate. 

En  este  punto,  como  en  otros  varios,  el  derecho  civil  está  en 
íntima  relación  con  el  derecho  administrativo,  pues  á éste  tiene 
que  acudir:  l.°  Para  determinar  el  concepto  de-  los  caminos  provin- 
ciales y municipales , á diferencia  de  los  nacionales;  según  la  ley 
de  Carreteras  de  4 de  Mayo  de  1877,  arts.  25  á 45  (capítulos  3.° 
y 4.°),  respondiendo  á la  distinción  establecida  por  el  art.  2.°, 
son  carreteras  provinciales  las  que  se  construyen  con  fondos 
provinciales,  y son  de  cargo  de  los  municipios,  las  que  no  hallán- 
dose comprendidas  en  los  planes  del  Estado  ni  en  los  de  la  pro- 
vincia, acuerden  los  Ayuntamientos  construir  ¿¡ara  satisfacer 
intereses  de  las  respectivas  localidades.  2.°  Para  determinar  la 
forma  y procedimiento  de  la  construcción ; según  la  misma  ley,  en 
los  artículos  citados,  para  construir  una  carretera  provincial, 
hace  falta:  l.°,  que  la  carretera  esté  comprendida  en  el  plan  de 
carreteras  de  la  provincia;  y 2.°,  que  su  pioyecto  esté  previa- 
mente aprobado;  y para  construir  un  camino  vecinal  hace  falta 
que  esté  incluido  en  el  plan  acordado  por  el  municipio,  con  su 
proyecto  previamente  aprobado  y un  crédito  suficiente  en  el  pre- 
supuesto del  Ayuntamiento;  los  planes  de  carreteras  provincia- 
les se  forman  por  la  Diputación,  y los  aprueba  el  Ministro  de 
Pomento,  oída  la  Junta  consultiva  de  Caminos;  los  de  camines 
vecinales  se  forman  por  los  Ayuntamientos  y se  aprueban  por 
el  Gobernador  con  reclamación  ante  el  Ministerio  de  Pomento; 
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la  construcción  de  los  caminos  de  que  tratamos  se  ajustará  á los 
procedimientos  generales  de  administración  ó contrata,  al  tenor 
de  lo  dispuesto  en  las  leyes  que  regulan  en  este  punto  la  activi- 
dad jurídico-administrativa;  los  proyectos,  dirección  ó inspec- 
ción de  las  carreteras  provinciales,  corresponde  á Ingenieros  de 
caminos,  canales  y puertos,  nombrados  libremente  por  la  Dipu- 
tación. 3.°  Para  fijar  las  reglas  de  la  conservación  y reparación  de 
los  dichos  caminos  provinciales  y municipales , que  corren  á cargo 
respectivamente  de  las  Diputaciones  y Ayuntamientos.  Y 4.° 
Para  determinar  las  autoridades  á quienes  compele  cuidar  y velar 
para  que  no  se  perturbe  el  uso  público  común  de  la  vía  de  co- 
municación á que  este  artículo  del  Código  se  retiere. 

2.°  Las  plazas,  calles  y paseos  públicos  corresponden,  sin 
duda  alguna,  al  dominio  público  municipal , porque  se  hallan  es- 
tablecidos sobre  suelo  municipal  y están  destinados  al  uso  de 
todos.  Laurent  presenta,  tratando  de  las  plazas,  una  cuestión 
relativa  á si  deben  conceptuarse  como  de  dominio  público  los 
lugares  vacíos,  libres,  que  se  encuentren  en  los  municipios  ru- 
rales. En  efecto,  quien  haya  recorrido  los  municipios  rurales, 
sobre  todo  de  las  montañas  asturianas  ó santanderinas,  obser- 
vará no  pocos  trozos  de  terrenos  libres  entre  las  casas,  que  no 
constituyen  agrupaciones  urbanas.  Laurent  opina,  contra  Prou- 
dhon  (1),  que  toda  vez  que  están  al  servicio  de  todos  esos  luga- 
res, deben  considerarse  públicos  y de  dominio  público.  Real- 
mente, para  decidir  el  punto,  bastará  siempre  fijarse  en  el  des- 
tino real  y efectivo  de  los  citados  lugares,  y si  este  destino 
entraña  un  uso  común  de  todos,  no  hay  duda  de  que  son  de  do- 
minio público  municipal  si  no  son  patrimoniales. 

Las  calles  pertenecen  siempre  al  dominio  público  del  muni- 
cipio por  las  mismas  razones  que  las  plazas,  pero  puede  ocurrir 
respecto  de  ellas  una  cuestión  cuando  se  prolonga  por  un  cami- 
no ó carretera  del  Estado.  Naturalmente,  entonces  el  uso  públi- 
co de  ésta  es  el  que  debe  imperar,  pues  su  servicio  es,  sin  duda, 


(1)  Du,  domaine  pul.,  núm.  357. 
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el  más  importante  y el  principal.  Basta  para  el  caso  ver  en  qué 
condición  se  hallan  en  España  las  travesías  del  Estado  por  las 
poblaciones.  Las  dificultades  en  todo  caso  se  referirán  á las  re- 
luciónos inmediatas  con  la  policía  municipal. 

3.°  Las  fuentes  y aguas  públicas.  Las  aguas  de  las  fuentes 
públicas  y las  fuentes  mismas  también  deben  conceptuarse  de 
dominio  público  por  su  destino  común.  Trátase,  en  efecto,  de  un 
servicio  público  municipal;  el  dominio  público  debe  correspon- 
der, en  su  consecuencia,  al  municipio.  Laurent  (1)  advierte  que 
si  es  verdad  que  las  aguas  de  las  fuentes  son  de  dominio  públi- 
co, en  cuanto  son  necesarias  á los  habitantes  del  municipio, 
ocurre  la  duda  respecto  de  la  condición  de  las  aguas  sobrantes. 
En  nuestro  concepto,  en  la  legislación  española  la  duda  debe 
decidirse  teniendo  en  cuenta  la  naturaleza  jurídica  que  adquie- 
ran las  aguas  esas,  al  tenor  de  lo  dispuesto  en  los  arta.  40/ 
y 408  del  Código  civil  y disposiciones  concordantes  de  la  ley  de 
Aguas,  que  en  su  lugar  oportuno  se  citan  y examinan. 

Acerca  de  las  demás  aguas  públicas  á que  t lude  el  presente 
artículo,  sólo  puede  decirse  que  son  provinciales  ó municipales, 
siguiendo  la  condición  de  su  destino,  provincial  ó municipal,  ó 
la  del  cauce,  barranco,  rambla,  lugar,  en  fin,  donde  el  agua  se 
halle  ó por  donde  discurra,  siempre  al  tenor  de  lo  dispuesto  por 
el  Código  civil  al  tratar  de  las  Aguas,  y por  la  loy  especial  de 
las  mismas 

4.°  Obras  públicas  de  servicio  general  costeadas  por  los 
mismos  pueblos  ó provincias.  Es  esta  la  disposición  de  carácter 
más  general  en  lo  relativo  al  dominio  público  provincial  ó mu- 
nicipal que  contiene  el  artículo  que  examinamos,  y en  la  cual 
acabamos  de  ver  el  resto  de  los  bienes  enumerados  taxativa- 
mente. Pero  ¿cuáles  son  estos  otros?  No  es  oportuno  ni  hace 
falta  enumerarlos  todos.  Por  de  pronto,  la  ley  general  de  Obras 
públicas  de  13  de  Abril  de  1877  nos  da  una  pauta,  que  en  parte 
eirve  para  contestar  á esa  pregunta.  Según  el  art.  l.°,  se  en- 


(l)  Obra  citada,  t vi,  pig.  86. 
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-tiende  por  obras  públicas  las  que  sean  de  general  uso  y apro- 
vechamiento, y las  construcciones  destinadas  á servicios  que  se 
hallen  á cargo  del  Estado,  de  las  provincias  y de  los  pueblos; 
según  el  art.  5.°,  son  de  cargo  de  las  provincias:  l.°,  los  cami- 
nos incluidos  en  el  plan  de  los  que  han  de  hacerse  con  fondos  pro- 
vinciales; 2.°,  los  puertos  de  sus  respectivos  territorios,  que  no 
siendo  de  los  comprendidos  en  el  párrafo  tercero  del  art.  4o,  ofre- 
cen mayor  interés  comercial  que  el  de  su  propia  localidad;  3.°, 
el  saneamiento  de  lagunas,  pantanos  y terrenos  encharcados  en 
que  se  interese  la  provincia,  y no  sean  de  los  incluidos  en  el  pá- 
rrafo quinto  del  citado  art.  4.°  Y según  el  art.  6.°,  son  de  cargo 
de  los  Municipios:  l.°,  la  construcción  y conservación  de  los 
caminos  vecinales  incluidos  en  el  plan  de  los  que  deban  costearse 
con  fondos  municipales;  2.°,  las  obras  de  abastecimiento  de 
aguas  de  las  poblaciones;  3.°,  la  desecación  de  las  lagunas  y te- 
rrenos insalubres  que,  no  siendo  de  los  comprendidos  en  el  pá- 
rrafo quinto  del  artículo  4.°  (á  cargo  del  Estado),  ni  en  el  pá- 
rrafo tercero  del  art.  5.°,  interesen  á uno  ó más  pueblos;  y 4.°, 
los  puertos  de  interés  meramente  local. 

Lo  relativo  á los  puertos  provinciales  y municipales  debe 
ser  completado  con  los  arts.  15  y 17  de  la  le}’  de  Puertos  de  7 
de  Mayo  de  1 880. 

Además  de  estas  obras  públicas  provinciales  y municipales 
taxativamente  señaladas  por  la  legislación,  deben  conceptuarse 
dentro  de  este  epígrafe  general  aquellas  construcciones,  como 
los  edificios  públicos,  en  que  se  hallan  instalados  servicios  de 
carácter  general,  y que  han  sido  costeados  por  los  mismos  pue- 
blos ó provincias,  tales  como  escuelas,  oficinas,  mataderos,  etc. 

«Todos  los  demás  bienes,  añade  el  art.  344,  que  unos  y otras 
posean  (municipios  y provincias),  son  patrimoniales,  y se  regi 
rán  por  las  disposiciones  de  este  Código,  salvo  lo  dispuesto  en 
leyes  especiales.» 

Esto  es,  nos  encontramos  aquí,  con  respecto  de  los  pueblos 
y de  las  provincias,  con  la  misma  cuestión  ue  propiedad  que 
respecto  del  Estado  examinamos  al  comentar  el  art.  <>40.  Son 


2jg  CÓDIGO  crviL 

éstos  bienes,  como  dice  Laurent,  aquellos  que  no  están  destina- 
dos al  uso  {inmediato  pudiéramos  añadir),  de  todos,  sino  que  se 
hallan  en  el  dominio  de  la  provincia  ó del  Municipio  en  virtud 
del  derecho  común,  y,  por  tanto,  se  encuentran  en  el  comercio, 
siempre  con  arreglo  á aquellas  solemnidades  ó garantías  que  la 
índole  especial  (corporativo-representativa)  de  los  Municipios  y 
provincias  exigen.  Con  estos  bienes  de  propiedad  privada  pro- 
vincial y municipal  es  con  los  que  la  provincia  y el  Municipio 
constituyen  su  riqueza  particular,  sus  medios  económicos,  y con 
los  cuales  atienden  las  representaciones  oficiales  de  los  mismos 
á la  satisfacción  de  las  necesidades  de  su  respectivo  instituto. 

Lo  mismo  que  decíamos  al  hablar  del  Estado,  podríamos  de- 
cirlo aquí.  Desde  un  punto  de  vista  general,  el  patrimonio  de  la 
provincia, y del  Municipio  está  formado  por  cuantos  objetos  po- 
see de  naturaleza  económica,  aprovechables  por  tanto.  En  tal 
supuesto,  lo  mismo  los  que  en  sentido  estricto  se  denominan 
bienes,  que  los  llamados  recursos  procedentes  del  impuesto,  en- 
tran en  la  categoría  de  propiedades  provinciales  y municipales. 
Pero  ya  hemos  visto  al  tratar  del  Estado  cómo  prescindimos  de 
los  medios  económicos  que  proporcionan  los  impuestos,  para 
fijarnos  sólo  en  los  bienes.  Las  provincias  tienen,  entre  los  bie- 
nes patrimoniales  de  que  disponen  en  concepto  de  personas  ju- 
rídicas, cosas  muebles,  edificios,  valores  públicos,  cuyas  rentas 
o intereses  puedan  aprovechar  las  Diputaciones  para  atender  á 
los  gastos  consignados  en  los  presupuestos  provinciales.  Corres- 
ponde exclusivamente  á la  Diputación  la  custodia  y conserva- 
ción de  los  bienes,  acciones  y derechos  que  pertenecen  á las  pro- 
vincias. Para  todos  los  contratos  relativos  á la  enajenación  ó hi- 
poteca de  bienes  inmuebles,  derechos  reales  y títulos  de  la  Deu- 
da pública,  así  como  para  la  emisión  de  impuestos  o estipulación 
de  préstamos,  es  necesaria  la  aprobación  del  Gobierno.  En 
cuanto  á los  edificios  provinciales  declarados  inútiles  para  el 
servicio  á que  estaban  destinados,  pueden  ser  vendidos  por  las 
Diputaciones  en  pública  subasta,  pero  no  pueden  ser  permuta- 
os  sin  aprobación  del  Gobierno.  Los  bienes  provinciales  decía- 
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rados  en  situación  de  venta,  procedentes  de  la  desamortización , 
continuarán  en  manos  de  la  Administración  provincial  hasta  el 
momento  de  su  enajenación  por  el  Estado. 

Respecto  de  los  Municipios,  tenemos  los  bienes  de  propios, 
que  pertenecen  al  Municipio  en  concepto  de  patrimonio,  y se 
sirven  de  ellos  principalmente  por  la  renta  que  proporcionan. 
Corresponde  á los  Ayuntamientos  la  administración,  custodia, 
conservación  y aprovechamiento  de  todas  las  fincas,  bienes  y 
derechos  del  pueblo. 

Muy  recientemente,  en  15  de  Noviembre  de  1909,  se  ha  dic- 
tado un  Real  decreto  sobre  descentralización  municipal,  que 
tiende  á restablecer  la  integridad  de  la  ley  de  1877,  aprove- 
chando el  resultado  de  los  debates  sobre  el  proyecto  de  régimen 
local,  que  en  lo  relativo  á la  vida  municipal  quedó  aprobado  en 
el  Congreso  y en  el  Senado,  habiendo  faltado  sólo  la  aprobación 
de  la  Cámara  Alta  á la  parte  provincial,  y en  su  art.  15  deter- 
mina que  los  Ayuntamientos,  como  representantes  legales  del 
Municipio,  tendrán  capacidad  jurídica  para  contratar  y obligar- 
se, establecer  y explotar  obras  y servicios  públicos,  adquirir, 
reivindicar,  poseer  ó enajenar  bienes  de  todas  clases  y ejercer 
acciones  civiles  y criminales  y contencioso-administrativas,  sin 
otras  limitaciones  que  las  establecidas  en  los  arts.  84,  85  y 86 
de  la  ley  Municipal  (1). 


(1)  Según  el  art.  84  necesitan  la  aprobación  dol  Gobernador  oida  1»  Co  • 
misión  provincial,  para  ser  ejecutivos  los  acuerdos  sobre  reforma  y supresión 
de  establecimientos  municipales  de  beneficencia  ó instrucción,  y los  referen- 
tes á podas  y cortas  en  los  montes  municipales  con  sujeción  á la  ley  y regla- 
mento del  ramo. 

El  art.  85  trata  de  las  enajenaciones  y permutas  de  los  bienes  municipa- 
les, haciendo  necesaria  la  aprobación  del  Gobierno,  previo  informe  del  Go- 
bernador', oída  la  Comisión  provincial,  para  todos  los  contratos  relativos  á 
bienes  inmuebles  del  Municipio  que  no  sean  sobrantes  ó inútiles,  y á los  de  - 
rochos  reales  y títulos  de  la  Deuda  pública. 

Y el  art.  86  hace  precisa  la  autorización  de  la  Diputación  provincial  para 
entablar  pleitos  á nombre  de  los  pueblos  menores  de  4.000  habitantes.  El 
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No  necesitarán,  añade,  los  Ayuntamientos  solicitar  las  auto- 
rizaciones á que  los  artículos  aludidos  se  refieren  cuando  traten 
de  adquirir  inmuebles,  derechos  reales  y títulos  de  la  Deuda  pú- 
blica, pero  será  preciso  solicitarlas  en  el  caso  de  enajenación  y 
permuta  de  bienes  inmuebles  no  comprendidos  en  las  dos  reglas 
del  art.  85  de  aquella  ley,  y tampoco  cuando  se  trate  de  las  mis- 
mas enajenaciones  ó permutas  con  relación  á derechos  reales  y 
títulos  de  la  Deuda  pública. 

En  su  art.  16  prescribe  el  propio  Real  decreto  que  los  Ayun- 
tamientos podrán  aceptar  libremente,  legados,  herencias  y man- 
das por  disposición  testamentaria,  ó igualmente  donativos,  sin 
más  limitaciones  que  las  contenidas  en  el  art.  85  de  la  ley  Mu- 
nicipal. 

La  situación  especial  de  los  bienes  de  Propios  es  hoy  la  crea- 
da por  las  leyes  de  desamortización.  El  Estado  tomó  para  sí  en 
concepto  de  bienes  nacionales  el  20  por  100  de  los  propios  no 
necesarios  al  servicio  público,  y que  sólo  servían  por  la  renta 
que  producían.  En  cuanto  á los  bienes  comunes  y se  declararon 
en  situación  de  bienes  de  venta  todos  menos  los  expresamente 
exceptuados.  Respecto  del  80  por  100  de  Propios  reservados  á 
las  Corporaciones  civiles,  el  Estado  los  declaró  en  situación  de 
venta,  entregando  á éstas  su  producto,  convertido  en  inscrip- 
ciones intransferibles  de  la  Deuda  pública;  estas  inscripciones 
pueden  emplearse  en  obras  de  utilidad  municipal  ó provincial, 
en  Bancos  agrícolas  ó territoriales  y con  aprobación  del  Go- 
bierno. Los  bienes  desamortizables  de  los  pueblos,  incluso  el  20 
por  100  de  Propios,  continúan  administrándose  por  los  Ayunta- 
mientos hasta  tanto  que  tenga  efecto  su  enajenación  por  el  Es- 
tado. 

Todas  las  rentas  y productos  procedentes  de  bienes,  des- 
acuerdo del  Ayuntamiento,  ha  de  ser  tomado  en  todo  caso  previo  dictamen 
conforme  de  dos  Letrados. 

Y no  se  necesita  autorización  ni  dictamen  de  Letrados,  para  utilizar  los 
interdictos  de  retener  ó recobrar  y los  de  obra  nueva  ó vieja,  ni  para  seguir 
los  pleitos  en  que  el  Ayuntamiento  fuese  demandado. 


LIB.  II— TÍT.  I— ART.  345  H9 

chos  ó capitales  que  por  cualquier  concepto  pertenezcan  al  Mu- 
nicipio ó á los  establecimientos  de  beneficencia,  instrucción,  etc., 
que  de  él  dependan,  constituyen  una  de  las  fuentes  de  ingresos 
de  que  el  Ayuntamiento  dispone  para  atender  á las  cargas  con- 
signadas en  el  presupuesto  (1). 

Concluye  el  segundo  párrafo  de  este  artículo  estableciendo 
que  los  bienes  patrimoniales  se  regirán  por  las  disposiciones  del 
Código,  salvo  lo  dispuesto  en  leyes  especiales;  y bien  será  ad- 
vertir, primero,  que  lo  encomendado  á leyes  especiales,  por  serlo 
en  razón  de  la  índole  compleja,  del  aspecto  necesariamente  pú- 
blico, ó de  interés  general,  que  reviste  la  propiedad  que  las  pro- 
vincias y los  pueblos  tienen  exclusivamente  consagrada  á la 
existencia  y conservación  de  su  organismo  político-jurídico,  no 
encajaría  en  el  articulado  del  Código  civil,  á diferencia  de  otras 
tantas  materias,  cuyo  régimen  especial  se  deja  subsistente  sin 
incorporarlo  á dicho  texto,  á pesar  de  la  naturaleza  eminente- 
mente civil;  y segundo,  que  de  los  términos  del  párrafo  comen- 
tado parece  inferirse  que  lo  principal  son  los  escasos  preceptos 
del  Código  sobre  tal  clase  de  propiedad,  siendo  así  que  por  los 
motivos  apuntados,  las  disposiciones  fundamentales  se  compren- 
den en  las  leyes  provincial  y municipal  que  están  desarrolladas 
en  numerosos  decretos  ministeriales. 

ARTÍCULO  345 

Son  bienes  de  propiedad  privada,  además  de  los  pa- 
trimoniales del  Estado,  de  la  Provincia  y del  Munici- 
pio, los  pertenecientes  á particulares,  individual  ó co- 
lectivamente. 


(i)  El  art.  136  de  la  ley  Municipal,  que  señala  esa  clase  de  ingresos,  com- 
prende también  entre  éstos;  los  arbitrios  ó impuestos  municipales  sobre  de- 
terminados servicios,  obras  é industrias,  así  como  los  aprovechamientos  de 
policía  urbana  y rural,  y multas  ó indemnizaciones  por  infracción  de  las 
Ordenanzas  municipales  y bandos  de  policía;  un  repartimiento  entre  todos 
los  vecinos  y hacendados  con  carácter  subsidiario,  é impuestos  sobre  artícu- 
los de  comer,  beber  y arder. 
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La  redacción  de  este  artículo  difiere  bastante  por  su  forma 
de  las  disposiciones  que  sobre  asuntos  idénticos  aceptan  no 
pocos  Códigos  civiles,  el  italiano  (arts.  433,  434  y 435)  y el  por- 
tugués,  por  ejemplo. 

En  efecto,  nuestro  Código  civil  distingue,  como  hemos  visto, 
los  bienes  considerados  ya  en  el  patrimonio  de  las  personas  (in- 
dividuales ó físicas,  y colectivas  ó jurídicas),  según  quo  están 
sometidos  á condiciones  y solemnidades  especiales  por  razón  de 
las  leyes  y en  virtud  de  la  posición  en  que  las  personas  mismas 
se  encuentran  ante  el  Estado  nacional:  tales  son  los  bienes  pa- 
trimoniales de  este  Estado  nacional,  de  las  provincias  y de  los 
municipios,  ó según  que  e3tán  sometidos  solo  á las  disposiciones 
generales  del  Código  civil:  tales  son  los  bienes  á que  el  art,  345 
alude. 

En  cambio,  el  código  italiano  distingue,  refiriéndose  á estos 
últimos,  aquellos  bienes  que  pertenecen  á las  corporaciones  ó 
establecimientos  civiles  ó eclesiásticos,  de  los  que  pertenecen  á 
los  particulares,  independientemente,  por  supuesto,  de  los  pa- 
trimoniales del  Estado,  provincias  y municipios. 

No  es  fácil  decidir  cuál  de  los  criterios  es  el  mejor;  pero  te- 
niendo en  cuenta  que  los  motivos  á que  obedece  el  Código  civil 
español  para  poner  los  bienes  patrimoniales  del  Estado,  de  las 
provincias  y de  los  pueblos  aparte,  parecen  ser  las  condiciones 
legales  especiales  á que  los  mismos  se  encuentran  sometidos  en 
lo  relativo  á su  goce  y disposición  por  las  personas  á que  perte- 
necen, nada  ilógico  sería  que  se  distinguiese  aquí  también  la 
diversa  condición  de  los  bienes  de  personas  jurídicas  ó colecti- 
vas y los  de  las  personas  individuales  ó físicas,  en  lo  referente 

también  al  goce  y disposición  de  dichos  bienes  por  las  personas 
citadas. 

Por  otra  parte,  quizá  era  este  lugar  oportuno  para  aludir  el 
Código  á la  diferente  situación  jurídica  de  los  bienes  en  su  goce 
colectivo,  de  que  tantos  restos  quedan  aún  hoy  en  nuestros  mu- 
nicipios rurales,  sobre  todo. 

ero,  sea  de  esto  lo  que  quiera,  lo  cierto  es  que  nuestro  Có- 
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digo»  después  de  señalar  los  bienes  de  propiedad  privada  de  las 
personas  políticas  ó sociedades  totales  y universales,  en  un  mis- 
mo artículo  define  el  carácter  de  propiedad  privada  que  corres- 
ponde á todos  los  demás  bienes  pertenecientes  á los  particula- 
res, individual  ó colectivamente,  quedando,  por  tanto,  sometidos 
en  su  adquisición,  en  las  modificaciones,  limitaciones,  etc.,  etc., 
de  su  propiedad,  á las  disposiciones  del  derecho  común,  según 
el  estado  jurídico  que  en  España  se  origina  del  Código  c;vil. 

Ciertamente,  esto  no  quiere  decir  que  se  olvide  por  el  Código 
la  diferente  naturaleza  de  la  persona  individual  ó física,  y la 
de  las  colectivas  ó jurídicas.  Baste  recordar  lo  que  el  mismo  Có- 
digo dispone  en  el  art.  35,  al  definir  estas  últimas  como  corpora- 
ciones, asociaciones  y fundaciones  de  interés  público  reconoci- 
das por  la  ley,  y como  asociaciones  de  interés  particular,  civi- 
les, mercantiles  ó industriales,  con  personalidad  distinta  de  la 
de  cada  uno  de  los  asociados;  lo  que  dispone  también  en  el  ar- 
tículo 37,  tocante  á la  capacidad  civil  de  las  corporaciones,  aso- 
ciaciones y fundaciones,  y,  por  último,  lo  que  dispone  en  el  ar- 
tículo 3S,  con  respecto  á la  facultad  reconocida  en  la  persona 
jurídica  para  adquirir  y poseer  bienes  de  todas  clases,  así  como 
para  contraer  toda  clase  de  obligaciones  y ejercitar  acciones 
civiles  ó criminales,  conforme  á las  leyes  y reglas  de  su  consti- 
tución. Este  mismo  artículo  señala  la  excepción  á que  alude  el 
código  italiano,  relativa  á que  la  Iglesia  se  regirá  en  este  punto 
por  lo  concordado  entre  ambas  potestades,  y los  establecimientos 
de  instrucción  y beneficencia  por  lo  que  dispongan  las  leyes  es- 
peciales. 

Disposiciones  comunes  á los  tres  capítulos  anteriores. 

ARTÍCULO  346 

Cuando  por  disposición  de  la  ley,  ó por  declaración 
individual,  se  use  la  expresión  de  cosas  ó bienes  in- 
muebles, ó de  cosas  ó bienes  muebles,  se  entenderán 
comprendidas  en  ellas  respectivamente  los  enumerados 
en  el  capítulo  I y en  el  capítulo  II. 
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Cuando  se  use  tan  sólo  la  palabra  «muebles,,  no  se 
entenderán  comprendidos  el  dinero,  los  créditos,  efec- 
tos de  comercio,  valores,  alhajas,  colecciones  científi- 
cas ó artísticas,  libros,  medallas,  armas,  ropas  de  ves- 
tir caballerías  ó carruajes  y sus  arreos,  granos,  caldos 
y mercancías,  ni  otras  cosas  que  no  tengan  por  princi- 
pal destino  amueblar  ó alhajar  las  habitaciones,  salvo 
el  caso  en  que  del  contexto  de  la  ley  ó de  la  disposi- 
ción individual  resulte  claramente  lo  contrario. 

ARTÍCULO  347 

Cuando  en  venta,  legado,  donación  ú otra  disposi- 
ción en  que  se  haga  referencia  á cosas  muebles  ó in- 
muebles, se  transmita  su  posesión  ó propiedad  con  todo 
lo  que  en  ellas  se  halle,  no  se  entenderán  comprendi- 
dos en  la  transmisión  el  metálico,  valores,  créditos  y 
acciones  cuyos  documentos  se  hallen  en  la  cosa  trans- 
mitida, á no  ser  que  conste  claramente  la  voluntad  de 
extender  la  transmisión  á tales  valores  y derechos. 


Antecedentes. — Conviene,  sin  duda,  comentar  los  citados  ar- 
tículos á la  vez,  porque  existe  entre  ellos  íntima  y natural  com- 
penetración, nacida  de  que  responden  á una  idéntica  necesidad, 
á saber:  la  de  armonizar  el  sentido  jurídico,  definido  por  el  Có  • 
digo  civil  en  sus  capítulos  l.°  y 2.°  del  presente  título,  de  los 
bienes  muebles  é inmuebles,  con  el  corriente  y usual  que  sobre 
todo  la  palabra  muebles  tiene,  á causa  en  parte  de  la  misma  in- 
definición de  la  naturaleza  de  los  objetos  que  respectivamente 
se  consideran  y reputan  como  inmuebles  y como  muebles. 

Responde,  por  lo  demás,  el  Código  con  estas  disposiciones  á 
algunos  antecedentes  ya  bastante  remotos,  y sobre  todo  á otros 
mucho  mas  inmediatos,  cuales  son  los  que  ofrecen  los  códigos 
como  el  francés,  el  italiano,  el  portugués  y otros  por  este  estilo, 
que  se  dirigen  á regular  relaciones  civiles  de  sociedades  de  con- 
textura análoga  á la  nuestra.  Aparte  de  que  consagra  el  Código 
mbién  en  los  artículos  que  comentamos  declaraciones  de  la  ju- 
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risprudencia  del  Tribunal  Supremo  anterior,  suscitada  por  difi- 
cultades nacidas  en  Ja  vida  práctica;  véase  si  no,  entre  otras, 
las  sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  29  de  Mayo  de  1801, 
27  de  Mayo  de  1867,  y,  por  último,  la  de  19  de  Noviembre 
de  1874. 

Singularmente  la  sentencia  en  penúltimo  lugar  aludida  esta- 
blece con  gran  precisión  la  doctrina  de  referencia,  declarando 
que  si  la  expresión  muebles  se  usa  como  adjetivo  y precedida  de 
la  de  bienes,  aplicándola  en  contraposición  á la  de  inmuebles  ó 
raíces,  no  es  posible  que  se  la  amplíe  á señalar  todos  los  que  por 
propio  ó ajeno  impulso  pueden  ser  movidos  ó trasladados  de  un 
lugar  á otro,  sino  que,  por  el  contrario,  es  forzoso  entenderla  en 
el  sentido  restrictivo  en  que  la  ley  y el  uso  común  la  emplea 
para  designar  específicamente  los  muebles  de  una  cata. 

La  sentencia  de  19  de  Noviembre  de  1874  declara  que,  limi- 
tado un  legado  de  la  propiedad  de  los  bienes  muebles,  alhajas, 
dinero,  ropas  y efectos  por  las  palabras  mismas  del  testamento 
á los  que  se  hallaren  en  la  casa-habitación  cuando  falleciere  la 
testadora,  es  evidente  que  todos  los  demás  que  no  estuvieran 
en  dicha  casa,  están  incluidos  en  la  institución  universal  de  los 
que  comprendía  la  otra  cláusula  de  los  bienes  del  legado  del 
usufructo  de  todos  los  que  pertenecieran  á la  herencia. 

Análisis  crítico. — Los  artículos  346  y 347  deben  considerarse 
por  su  contexto  y para  su  aplicación  como  relacionados  princi- 
palmente con  los  artículos  33  4,  335,  336  y 337,  y por  su  forma, 
como  disposiciones  encaminadas  á evitar  los  perjuicios  y las  da- 
das que  del  uso  de  la  palabra  muebles  sólo,  sobre  todo,  se  hace, 
lo  mismo  en  las  leyes  que  no  pueden  entrar  en  las  especificacio- 
nes del  Código  civil,  que  en  las  decisiones  individuales,  que  no 
siempre  podrán  tener  presentes  los  distingos  que  la  aplicación  de 
los  artículos  citados  (334  y siguientes)  exige  para  emplear  con 
todo  el  rigor  y exactitud  necesarias  las  palabras  de  que  se  trata. 

Analizando  el  texto  legal,  se  observará  que  pueden,  según 
él,  distinguirse  tres  casos  principales,  quizá  no  tan  específicos 
como  los  que,  por  ejemplo,  señala  el  Código  italiano  en  sus  ar- 
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«calos  423  y 424,  cuando  habla  de  efectos  muebles  ó substancias 
muebles,  muebles,  mobiliario,  casa  amueblada,  casa  con  todo  lo  que  en 
ella  se  encuentra,  ó el  código  francés,  en  sus  artículos  533  y 536, 
cuando  define  las  palabras  muebles,  muebles  de  menaje,  mobiliario, 
efectos  muebles,  y las  expresiones  casa  amueblada  o casa  con  todo 
lo  que  en  ella  se  halle  (1). 

Los  casos  del  Código  civil  español  son  los  siguientes: 
l.o  Empleo  de  la  frase  propia  legal  de  cosas  ó llenes  muelles , 
cuyo  concepto  se  halla  definido  por  el  Código  en  el  arfe.  346,  en 

relación  con  los  capítulos  l.°  y 2.° 

2.°  Empleo  en  ley  ó disposición  individual  de  la  palabra 

muelles. 


3.°  Uso  en  venta,  legado,  donación,  etc.,  de  las  frases  «c:sas 
muebles  ó inmuebles»,  cuya  posesión  ó propiedad  se  transmite 
con  todo  lo  que  en  ella  se  halle. 

El  primer  caso  no  ofrece  duda.  Es  como  cuando,  con  arreglo 
al  Código  italiano,  se  habla  de  ejfetli  móbile  ó sostanza  molile. 

El  segundo  ofrece  ya  algunas  dificultades,  porque  si  bien  en 
el  art.  346  se  especifica  que  no  se  deben  comprender,  cuando  se 
use  la  palabra  «muebles»  tan  sólo,  el  dinero,  los  créditos,  efec- 
tos de  comercio,  valores,  alhajas,  etc.,  etc,,  puede  ocurrir,  por 
ejemplo,  tratándose  de  la  venta,  donación,  etc.,  de  un  inmueble 
sin  los  muebles  (mobiliario),  ó de  los  muebles  nada  más  de  un 
inmueble,  la  duda  de  si  se  deben  considerar  excluidos  ó inclui- 
dos, según  los  casos,  tales  ó cuales  objetos  de  valor,  de  aprecio 
indudable  (como  cuadros  ú otras  cosas  por  el  estilo).  La  dificul- 
tad entonces  es  preciso  vencerla,  concordando  el  art,  346  con  lo 
que  dispone  el  art.  334,  al  definir  los  inmuebles  que,  no  siéndolo 
poi  naturaleza  lo  son  por  su  situación  ó destino. 

CLra  dificultad  puede  presentarse  respecto  de  algunas  de  las 
cosas  excluidas  de  la  acepción  de  «muebles»,  cuando  se  emplee 


*L1k°  <lue  ^aurent  advierte  que  el  fin  que  el  legislador  se  propu 
'i  esa  palabra  se  frustró,  por  cuanto  que  lian  producido  sus  cuatri 
ar  icu  os  mas  vacilaciones  (y  procesos  por  consiguiente)  que  todas  las  demá¡ 
disposiciones  del  mismo  tit.  1.°  V.  obra  citada. 
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sólo  esta  palabra,  y sin  embargo,  hay  motivos  para  suponer  que 
se  les  conceptúa  dentro  de  la  misma,  por  las  circunstancias  es- 
peciales del  contrato  ó actos  jurídicos  de  transmisión.  Puede 
ello  ocurrir,  sobre  todo,  con  los  libros,  armas,  colecciones  cien- 
tíficas, caballerías  ó carruajes  y sus  arreos,  por  ejemplo,  en  un 
arriendo,  en  una  donación,  etc.  Nuestro  Código  civil,  con  la  de- 
claración de  que  lo  dispuesto  en  el  art.  346  es  siempre  «salvo  el 
caso  en  que  del  contexto  de  la  ley  ó ele  la  disposición  individual 
resulte  claramente  lo  contrario»,  deja  bien  abierta  la  puerta  á la 
interpretación  prudente  de  los  tribunales,  á fin  de  que  no  resulte 
un  conflicto  entre  la  voluntad  individual  que  debe  ser  la  ley  en 
estos  asuntos,  y el  texto  del  Código  civil.  Y es  de  notar  que  la 
falta  de  declaraciones  de  la  jurisprudencia  patentiza  que  no  ha 
suscitado  dificultades  importantes  la  aplicación  del  precepto 
legal. 

El  tercer  caso,  en  rigor,  del  art.  347,  no  ofrece  dificultad 
alguna.  El  Código  civil  declara  que  cuando  en  venta,  legado, 
donación  ú otra  disposición  en  que  se  haga  referencia  á cosas 
muebles  ó inmuebles,  se  transmite  su  posesión  ó propiedad  con 
todo  lo  que  en  ella  se  halla,  no  se  entenderán  comprendidos  en 
la  transmisión  el  metálico , valores , créditos  y acciones  cuyos  docu- 
mentos se  hallan  en  la  cosa  transmitida;  ahora  bien,  no  hay  sino 
que  atenerse  al  texto,  y sólo  en  el  caso  en  que  conste  claramente 
la  voluntad  de  extender  la  transmisión  á tales  valores  y derechos , se 
entenderá  lo  contrario  de  lo  que  el  texto  dice. 

Lo  que  se  puede  añadir  es  que,  al  tenor  del  Código,  no  hace 
falta  que  expresamente  se  consigue  en  el  acto  de  transmisión  que 
se  transmiten  los  valores  y derechos,  sino  que  á la  prudente  in- 
terpretación del  Tribunal  queda  el  aprecio  de  si  consta  con  cla- 
ridad la  voluntad  de  transmitirlos. 

La  utilidad  de  la  aclaración  de  estos  artículos  es  evidente, 
evitando  los  abusos  á que  daban  lugar  ciertas  cláusulas  en  los 
testamentos  y la  interpretación  á que  se  prestaban:  así  era  ge- 
neral hacer  legado  ó determinar  una  casa  como  parte  de  la  legí- 
tima ó mejora  «con  cuanto  hubiese  de  puertas  adentro»  (cláusula 
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que  hemos  visto  en  testamento  moderno),  creyéndose  heredero 
el  así  instituido  de  cuantas  alhajas,  metálico  ó valores  hubiese 
dentro  de  la  casa,  sucediendo  con  frecuencia  que  importaban 
con  creces  más  los  efectos  mobiliarios  que  los  bienes  inmuebles. 

Una  duda  se  nos  ha  consultado  algún  tiempo  ha,  con  motivo 
del  art.  347.  El  art.  346  comprende,  bajo  la  palabra  muebles,  el 
dinero , los  créditos , efectos  de  comercio , valores , alhajas,  colecciones 
científicas , libros , medallas , armas , ropas  de  vestir , caballerías  6 ca- 
rruajes y sus  arreos , granos , caldos  y mercancías , etc.;  el  347  sólo 
excluye  de  la  palabra  muebles,  cuando  se  trate  de  venta,  lega- 
dos, donación,  etc.,  el  metálico,  valores,  créditos  y acciones 
cuyos  valores  se  hallen  en  la  cosa  transmitida;  de  aquí  que  en 
las  cláusulas  que  liemos  dicho  se  ponen  por  regla  general,  se 
encuentran  incluidos  todos  los  demás  valores  que  indica  el  ar- 
tículo 346,  y,  por  lo  tanto,  tendremos  las  mismas  corruptelas, 
los  mismos  defectos  y los  mismos  abusos  que  antes  del  Código. 
Eu  la  práctica  hemos  tenido  ocasión,  después  de  publicado  el 
Código,  de  observar  los  abusos  á que  esto  da  lugar,  especial- 
mente en  los  pueblos  rurales,  donde,  por  desgracia,  los  testa- 
mentos se  otorgan  todavía  con  ciertos  modelos  que  no  indican 
un  gran  estudio  del  Código  ni  gran  precisión  en  las  cláusulas. 
La  jurisprudencia  anterior  al  Código  había  procurado  explicar 
el  alcance  que  los  testadores  querían  dar  á las  palabras  muebles 
y ropas  de  casa,  por  las  sentencias  ya  referidas  de  27  de  Mayo 
de  1867,  19  de  Noviembre  de  1874,  20  de  Abril  de  1803  y 9 de 
Marzo  de  1886,  deduciéndose  de  las  mismas  que,  bajo  la  palabra 
«mueble»  no  se  entendían  los  valores,  créditos,  dinero  y cosa 
equivalente,  mientras  que  de  un  modo  explícito  no  lo  declarara 
el  testador;  esto  no  obstante,  seguía  entendiéndose  de  distinto 

modo  por  la  generalidad,  y para  llegar  á esa  interpretación  era 
preciso  un  pleito. 


TITULO  II 


DE  LA  PROPIEDAD 


Es  verdaderamente  difícil  la  tarea  del  comentarista  que  ante 
una  institución  jurídica  como  la  Propiedad  quiera  sintetizar  en 
breves  términos  lo  que  la  consideración  previa,  unitaria,  del 
contenido  de  este  titulo  exige,  si  no  ha  de  abandonar  ninguno 
de  los  aspectos  fundamentales  del  problema  capital  complejísi- 
mo que  la  propiedad  entraña. 

En  efecto,  abarca  la  noción  de  propiedad,  comprendida  ó 
supuesta,  en  el  Código  civil,  nada  menos  que  la  organización  ju- 
rídica del  orden  económico  de  la  vida  humana  Es  la  propiedad, 
en  cuanto  hecho,  una  relación  económica,  la  relación  económica 
por  excelencia,  é implica  como  relación  humana  un  sistema  ó 
conjunto  de  condiciones  cuya  ordenación  adecuada  constituye  el 
derecho  especial  (derecho  de  propiedad)  de  esa  relación.  Pero 
¡qué  de  formas  más  variadas  no  ha  revestido  en  el  concepto  de 
los  sistemas  filosóficos  la  noción  de  la  propiedad  y de  su  dere- 
cho! ¡Qué  de  formas  más  variadas,  y radicalmente  distintas,  no 
ha  revestido  la  propiedad  misma  como  hecho  á través  de  la  his- 
toria! ¡Y  qué  de  problemas  dificilísimos  y complejos  no  supone 
el  completo  desarrollo  de  la  institución,  tanto  en  sí  misma,  en 
la  determinación  de  su  contenido,  en  la  definición  de  su  sujeto, 
como  en  el  riquísimo  sistema  de  sus  relaciones  y aspectos! 

Locura  sería  por  nuestra  parte  intentar  siquiera,  con  oca- 
sión de  estas  consideraciones  prévias  sobre  la  propiedad,  según 
aparece  en  el  Código  civil,  definida  y regulada  en  el  respecto 
jurídico,  exponer  una  teoría  completa  de  la  misma,  ni  menos 
una  historia  de  sus  transformaciones.  Sólo  procuraremos  esbo- 
zar escuetamente,  sin  entrar  en  largos  razonamientos  ni  en  de- 
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tenidas  exposiciones,  nn  como  cuadro  general  del  problema  todo 
de  la  propiedad  en  los  diferentes  capítulos  que  su  conocimiento 

enciclopédico  supone. 


I 

Idea,  general  é histórica  de  la  'propiedad. 

Hay  que  partir,  para  poder  formar  cabal  idea  de  la  impor- 
tancia de  la  propiedad,  como  relación  económica  y como  rela- 
ción jurí  üica,  de  esta  afirmación  capital:  la  propiedad  es  una 
condición  fundamental  y esencial  de  la  vida  humana,  en  cuanto 
implica  aquella  relación  íntima  que  constantemente  y de  un 
modo  necesario  mantiene  el  hombre  con  la  naturaleza  para  ob- 
tener de  ella,  por  la  aplicación  racional  de  la  actividad  (trabajo), 
los  aprovechamientos  y utilidades  de  que  es  susceptible.  En- 
tiéndase bien:  trátase  aquí  de  la  propiedad  que  como  tal  se  con- 
ceptúa en  el  uso  corriente,  vulgar  y aun  científico,  esto  es,  de 
la  propiedad  económica  que  tiene  su  aspecto  jurídico. 

Esta  afirmación,  respecto  de  la  relación  en  que  la  propiedad 
consiste,  deducida  de  la  naturaleza  psíquica  y fisiológica  del 
hombre,  tiene  importantes  consecuencias,  ante  todo  para  la  so- 
lución de  su  problema  histórico.  La  propiedad,  en  efecto,  es  de 
todos  los  tiempos,  porque  consiste  en  una  relación  esencial  y 
necesaria.  El  hombre  sin  propiedad  no  se  le  puede  concebir. 
Además,  como  la  propiedad  implica  sólo  la  relación  económica, 
relación  que  entraña  todos  los  modos  que  la  humana  inteligen- 
cia puede  inventar  para  obtener  de  la  naturaleza  los  aprovecha- 
mientos y utilidades,  de  ahí  que  sus  formas  sean  variadísimas; 
de  ahí  lo  utópico  ó infundado  de  loa  esfuerzos  intelectuales  y 
haBta  legislativos  para  reducir  á una  forma  única  la  propiedad. 

Las  dos  consecuencias  anotados  de  la  primera  afirmación 
fundamental  determinan  la  dirección  de  la  investigación  histó- 
propiedad  para  resolver  los  problemas  de  su  origen. 
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de  su  causa,  de  su  forma,  de  sus  cambios  y transformaciones; 
es  decir,  los  problemas  acerca  de  los  cuales  tantos  hermosos  li- 
bros debemos  á los  Spencer  (1),  Laveleye  (2),  Letorneau  (3), 
D’Aguanno  (4),  Fustel  de  Coulanges  (5),  Surnmer  Maine  (6), 
Tarde  (7),  etc.,  etc.,  y entre  nosotros,  á los  Cárdenas  (8),  Az- 
cárate  (9)  y Altamira  (10). 

No  sería  posible  en  los  límites  de  estas  consideraciones  pre- 
liminares exponer  las  opuestas  conclusiones  á que  se  ha  llegado 
por  los  autores  citados  respecto  de  los  problemas  históricos  de 
la  propiedad.  Sabido  es  cuánto  se  ha  debatido  acerca  de  í-i  la 
propiedad  se  ha  de  considerar  como  un  hecho  primitivo,  olvi- 
dando, sin  duda,  muchas  veces  al  plantear  el  problema  lo  que 
acabamos  de  advertir,  esto  es,  que  la  propiedad  es  un  hecho  ab- 
solutamente necesario  donde  quiera  que  el  hombre  se  encuentre, 
V aun  más,  olvidando  una  de  las  conclusiones  más  interesantes 
que  puede  sugerir  el  moderno  evolucionismo  al  comparar  la 
vida  animal  y la  vida  humana,  y al  ofrecernos  en  la  primera, 
si  no  el  hecho  mismo  de  la  propiedad,  porque  ésta  implica  una 
relación  inteligente  y racional,  al  menos  hechos  análogos  de 
apropiación,  de  obtención  de  utilidades  por  la  aplicación  más  ó 
menos  habilidosa  dei  esfuerzo  individual. 

También  es  conocido  de  todas  las  personas  cultas  el  debate 
interesantísimo  acerca  de  la  forma  primitiva  de  la  propiedad. 
Las  opiniones  en  este  punto  divídenee,  sobre  todo,  respecto  de 
si  debe  conceptuarse  la  propiedad  individual  anterior  ó poste- 


•' 1)  Principios  de  Sociología. — La  Justicia. 

(2)  Le  proprieté  et  ses  formes  primitives. 
i B)  L’ Evolution  de  la  proprieté. 

(4)  Génesis  y evolución  d¿l  derecho  cwil  ( trad  esp.  del  Si  Doiado  i. 

(o)  Ciudad  antigua. — Quelques  prohlemes  d'liistoire. 

(6)  " Etudes  sur  l’histoire  du  Droit. 

(7)  Transformaciones  del  Derecho  (traducción  y notas  de  A.  Posada), 
(tí)  Historia  de  la  propiedad, 

(9)  Historia  de  la  propiedad . 

(10)  Historia  de  la.  propiedad  comunal. 
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rior  á la  colectiva  ó común.  La  moderna  sociología  evolucionis- 
ta (1)  y muchos  escritores  que  han  conceptuado  ciertas  formas 
de  la  propiedad  comunal,  como  el  Mir  ruso,  la  Zadrnga  eslava,  el 
Allmend  suizo  ó italiano,  lonwship  escocés  (2),  y nuestros  restos 
de  propiedad  comunal  en  ciertas  regiones  españolas  (3),  como 
supervivencias  de  ese  estado  social  primitivo,  se  inclinan  en 
favor  del  origen  comunal  de  la  propiedad.  Es  quizá  esta  una 
opinión  dominante,  pero  que  ha  sido  en  parte  rebatida,  ó más 
bien  aclarada,  por  Spencer,  mostrando  con  el  ejemplo  de  lo  que 
ocurre  con  multitud  de  tribus  salvajes  modernas  muy  íudimen- 
tanas,  y argumentando,  con  el  carácter  especial  del  hombxe, 
que  la  propiedad  en  su  origen  no  pudo  ser  ni  exclusivamente 
individual,  ni  exclusivamente  colectiva,  sino  ambas  cosas  á la 
vez,  porque  así  se  desprende  de  las  exigencias  del  sujeto  y de 
las  condiciones  dol  objeto  apropiado  (4). 

Partiendo  de  la  solución  de  este  gravísimo  problema  del  ori- 
gen de  la  propiedad,  la  evolución  particular  de  semejante  insti- 
tución jurídica  se  concibe  de  diverso  modo.  Lo  que,  indepen- 
dientemente de  los  criterios  radicales  cerrados  existentes  para 
explicar  las  transformaciones  de  la  propiedad,  puede  observarse 
en  la  historia,  es  la  riqueza  y variedad  de  sus  formas,  la  depen- 
dencia en  que  éstas  se  encuentran  de  las  transformaciones  esen- 
ciales que  sufre  el  régimen  social  completo,  y la  tendencia  siem- 
pre creciente  hacia  una  composición  armónica  de  los  tipos  de 
organización  jurídica  más  opuestos. 

lambien  puede  observarse,  como  resultado  histórico,  que  en 


(1)  V.  obra  citada  de  D'Aguanno. 

(2)  V.  Laveleye  y Tarde. 

(3)  V.  Altamira. 

(4)  «En  el  origen,  el  derecho  de  propiedad  fué  considerado  como  una  rei- 
vindicación válida  fuera  de  toda  agresión.  Los  pueblos  más  groseros,  aquellos 
un  los  cuales  la  concepción  de  la  propiedad  se  ha  desenvuelto  menos,  admi- 

en  la  propiedad  de  las  armas,  de  los  utensilios  y de  los  ornamentos:  el  tra 

Ta  * t0d°8  M0S  °bjet08  Un  Proporcional,  notablemente  sup- 
lo r “t4a  f0rmad°SÍ-  (SPen09r'  * “ °ap“u 


LIB.  II— TÍT.  II  131 

nuestro  derecho  civil  importa  de  un  modo  especial  la  evolución 
particular  del  derecho  de  propiedad,  en  el  conjunto  general  y 
bajo  el  influjo  de  las  transformaciones  políticas  y sociales  de 
Roma. 

Porque  es  preciso  tener  en  cuenta,  al  comentar  nuestro  Có- 
digo civil,  en  ésta  como  en  la  mayor  parte  de  sus  instituciones, 
que  si  bien  debe  referirse  nuestro  derecho  al  cuadro  general  del 
derecho  humano  en  su  desarrollo  histórico,  debiendo  hacerse 
esto  hoy  más  que  nunca,  por  el  interés  con  que  la  ciencia  pro- 
cura ampliar  los  límites  de  sus  investigaciones,  hace  falta  refe- 
rirlo de  un  modo  particularísimo  á su  filiación  natural,  que  no 
es  otra  que  la  del  derecho  romano,  que  en  este  punto,  más  que 
en  ningún  otro,  influye  sobre  nuestro  derecho  civil,  siendo  quizá 
este  influjo  la  causa  de  su  quietud  ó indiferencia  relativa  hacia 
ciertas  exigencias  y necesidades  que  el  derecho  romano  no  pudo 
satisfacer,  porque  aquel  pueblo  no  las  pudo  sentir. 

Realmente,  los  antecedentes  del  derecho  de  propiedad  más 
directos  y seguidos,  á que  se  refiere,  no  sólo  nuestro  Código, 
sino  el  concepto  dominante  y reinante  en  otros  códigos,  según 
luego  veremos,  acerca  de  la  propiedad,  son  sin  duda  éstos;  de 
un  modo  inmediato  parece  que  debe  señalarse  el  Código  de  Na- 
poleón. Su  fórmula  del  derecho  de  propiedad  es  la  fórmula  del 
derecho  civil,  cristalizado  y firme  en  medio  de  las  radicalísimas 
variantes  que  su  concepto  sufre  en  la  ciencia  y en  la  vida  real. 
Pero  este  concepto  del  Código  de  Napoleón  es  una  supervivencia 
enérgica  y manifiesta  del  concepto  romano  á través  de  las  for- 
mas distintas  que  la  propiedad,  como  propiedad  alodial,  benefi- 
ciarla, censal,  servil  y comunal,  reviste  en  la  Edad  Media  (1), 
y venciendo  la  confusión,  que  es  base  y fundamento  del  feuda- 
lismo, á saber:  la  confusión  entre  estas  dos  ideas,  la  idea  de  do- 
minio territorial  y la  de  imperio  territorial  también  (2). 


(1)  V.  Azcárate,  obra,  citada. 

(2)  V.  Blunchli,  Derecho  público  universal.  Fustal  de  Coulange-,  Quelquit 
problema  d' hin!  o iré.  Pusada,  Tratado  de  Derecho  político. 
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Fundamento  de  la  'propiedad. 

Ciertamente,  aunque  los  códigos  consagren  poi  lo  general  el 
concepto  romano,  definiéndole  del  modo  que  luego  veiemos,  el 
problema  en  sus  términos  generales,  queda  en  pie  para  las  es- 
cuelas. Abora  bien:  la  interpretación  adecuada  del  sentido  jurí- 
dico de  las  disposiciones  del  derecho  civil  positivo,  exige  que 
algo  se  diga  acerca  del  fundamento  racional  del  hecho  de  la  pro- 
piedad que  explique  y condicione  las  formas  temporales  de  su 
derecho.  Porque,  naturalmente,  para  que  un  código  bien  ó mal 
en  su  contexto  consagre  periódicamente  una  relación,  preciso 
es  que  ésta  arranque  de  fundamentos  que  plenamente  la  legi- 
timen. 

Se  ha  pretendido  que  la  propiedad,  es  decir,  esto  hecho  de 
usar  y gozar  de  los  medios  materiales  con  tales  ó cuales  límites, 
encuentra  su  justificación:  l.°,  en  la  ocupación;  2.°,  en  la  ley  ó 
en  el  pacto  social  de  que  la  vida  civil  se  origine;  3.°,  en  el  tra- 
bajo. Es  preciso  convenir  en  que  en  todas  estas  pretendidas 
justificaciones  hay  cierta  parte  de  verdad.  La  ocupación  origi- 
nariamente, llevó  á la  propiedad;  pero  la  propiedad  no  se  legiti- 
maba por  la  ocupación,  sino  por  su  fundamento  racional,  pues 
de  otra  suerte  implicaría  la  ocupación:  una  de  dos,  ó la  necesi- 
dad de  la  ocupación  material  de  la  cosa,  en  cuyo  caso,  su  acción 
sería  ineficaz  ó limitadísima  para  originar,  y sobre  todo,  mante- 
ner el  derecho;  ó bien  el  absurdo  de  que  un  individuo  podía  ocu- 
par (figuradamente), '■el  primero,  un  vastísimo  territorio,  hasta 
un  continente  y retenerlo  en  calidad  de  dueño.  Esto  aparte  de 
que  no  sería  fácil  explicar  la  propiedad  en  un  país  ya  civilizado, 
como  Europa,  donde  todo  está  ocupado  sin  que  se  pueda  saber 
el  primer  ocupante.  Ven,  sin  duda,  los  que  dan  como  funda- 
mento de  la  propiedad  el  contrato,  el  hecho  de  la  importancia 
de  la  voluntad  en  la  relación  de  propiedad;  pero  ¿cómo  explicar 
a creación  de  ia  propiedad  por  el  contrato,  cuando  éste  en  sí 
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no  crea  nada  que  no  (?ea  ya  antes  racional,  toda  vez  que  su  tarea 
y función  propia  es  consagrar  por  medio  de  la  voluntad  los  mis- 
mos principios  racionales  de  la  vida?  Los  que  conceptúan  que  la 
ley  es  quien  crea  la  propiedad,  fíjanse  en  la  influencia  que  ésta 
ejerce  en  las  modificaciones  jurídicas  de  la  propiedad;  pero  olvi- 
dan que  la  ley  es  ya  una  declaración  del  derecho  hecha  por  la 
voluntad  del  Estado,  la  cual  voluntad,  no  crea  el  derecho,  sino 
que  á lo  sumo  lo  consagra  por  modo  expreso  y reflexivo. 

La  propiedad,  sin  duda,  tiene  su  fundamento  en  la  finalidad 
racional  humana,  que  exige,  si  ha  de  ser  plenamente  cumplida, 
la  aplicación  reflexiva  de  la  actividad  libre  para  obtener  de  la 
naturaleza  todas  las  utilidades  de  que  ésta  es  susceptible.  Sien- 
do el  derecho  de  propiedad  la  ordenación  adecuada  de  la  rela- 
ción que  se  establece  entre  el  ser  racional  y la  naturaleza,  y por 
razón  de  esta  relación,  con  todos  los  seres  racionales,  de  ahí 
que  comprenda  este  derecho  las  disposiciones  relativas,  bien  al 
sujeto,  bien  al  objeto,  bien  á la  relación  misma,  bien,  por  últi- 
mo, al  sistema  de  condiciones  en  que  cada  relación  de  propie- 
dad, cada  sujeto  y cada  objeto  han  de  desenvolverse  en  la  vida 
humana. 

CAPITULO  PRIMERO 
De  la  propiedad  en  general. 

Acepciones  de  la  propiedad. — No  es  completamente  de  la  pro- 
piedad en  general  de  lo  que  habla  el  capitulo  primero  de  este 
título  del  libro  2.°  del  Código.  Realmente  la  propiedad  en  gene- 
ral es  uno  de  los  momentos  fundamentales  de  toda  relación  ju- 
rídica. Como  dicen  los  Sres.  Giner  y Calderón  «la  propiedad  se 
puede  considerar  como  un  estado  general  de  toda  relación  jurí- 
dica, estado  constituido  por  la  unión  en  el  sujeto  de  la  posesión 
y el  uso  de  toda  condición,  cuyo  aprovechamiento  tiene  carácter 
permanente»  (1).  Por  otra  parte,  como  advierte  el  Sr.  Azcárate, 


(l)  Obra  citada,  pág.  279. 
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cía  propiedad  se  toma  en  dos  sentidos:  uno  genérico  y otro  espe- 
cífico. Según  aquél,  abarca  todo  género  de  relaciones  referentes 
á los  bienes  económicos,  y por  lo  mismo  comprende  así  el  estricto 
derecho  de  propiedad  como  el  de  obligaciones;  conforme  al  se- 
gundo, abraza  tan  sólo  las  relaciones  referentes  á un  objeto  so- 
metido de  una  manera  más  ó menos  absoluta  y exclusiva  á nues- 
tro poder,  y en  tal  caso  se  considera  como  equivalente  á domi- 
nio (1),  hasta  el  punto  de  que  Demolombe  (2)  y Aubri  y Rau  (3) 
consideran  como  sinónimos  al  término  propiedad,  tomado  en  su 
sentido  estricto,  y el  de  dominio . Por  lo  general,  cuando  se  em- 
plea la  palabra  propiedad  en  los  códigos  civiles,  y cuando  se  ha- 
bla de  la  propiedad  en  las  relaciones  ordinarias,  jurídicas  de  la 
vida,  propiedad  implica  derecho  de  propiedad , y se  entiende  por 
éste,  como  dice  el  mismo  Sr.  Azcárate,  el  dominio , esto  es,  la 
relación  jurídica  en  sí  y el  conjunto  de  relaciones  particulares  ó 
derechos  que  la  integran. 

La  propiedad  en  los  Códigos — -Veamos  sino  el  concepto  que 
en  la  relación  jurídica  de  la  propiedad  tienen  algunos  códigos 
modernos.  El  de  Napoleón  dice  en  su  art.  540:  «La  propiedad 
es  el  derecho  de  gozar  y disponer  de  la  cosa  de  la  manera  más 
absoluta,  con  tal  que  no  se  haga  de  ella  un  uso  prohibido  por  las 
leyes  y por  los  reglamentos.»  El  italiano  copia  literalmente  este 
articulo  en  el  436.  El  ruso,  en  su  art.  420,  define  la  propiedad 
diciendo  que  «es  el  derecho  perpetuo,  exclusivo  y transmisible 
de  poseer  una  cosa  y de  gozar  y disponer  de  ella.»  El  de  Argo- 
via,  art.  452,  llama  al  derecho  de  propiedad  «facultad  de  dispo- 
ner de  una  cosa  con  exclusión  de  otra  persona».  El  de  Berna, 
artículo  377,  dice:  «propiedad  es  derecho  de  disponer  arbitraria 
y exclusivamente  de  la  sustancia  y de  los  frutos  de  una  cosa, 
ajustándose  á las  leyes». 


(1)  Azcárate,  obra  citada,  pág.  25  del  t.  3.° 

(2)  Coura  de  Code  civil,  párrafo  540, 

(3)  Coura  de  droit  civil  francaise,  párrafo  190 
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Gomo  se  ve,  estos  códigos  se  contraen  y definen  la  propie- 
dad como  derecho.  Por  su  parte,  el  de  Portugal  empieza,  ante 
todo,  por  incluir  entre  los  derechos  originarios  (art.  369)  el  de 
apropiación,  que  consiste,  según  el  art.  366,  «en  la  facultad  de 
adquirir  todo  lo  que  sea  conveniente  á la  conservación  de  la 
existencia  y al  mantenimiento  y mejora  de  la  propia  condición»; 
derecho  éste  que  objetivamente  constituye  la  propiedad,  y el 
cual,  como  tal  derecho,  consiste  en  «la  facultad  que  el  hombre 
tiene  de  aplicar  á la  conservación  de  la  existencia  y al  mejora- 
miento de  la  condición  todo  cuanto  para  su  fin  ha  adquirido  de 
un  modo  legítimo,  y de  que,  por  tanto,  puede  disponer  libre- 
mente» (art.  2167). 

Según  antes  decíamos,  y ahora  con  la  prueba  por  delante 
volvemos  á repetir,  el  concepto  de  la  propiedad  reinante  en  los 
códigos  europeos,  tanto  en  los  citados  como  en  otros,  y,  según 
luego  veremos,  en  el  español,  es  el  romano.  En  todos  va,  en 
efecto,  implícita  el  jus  ulendi  et  abutendi  re  sua  quatenus  juris  va- 
tio palitur:  unusquisque  enim  est  rerum  suarum  moderalor  et  arbilert 
nisi  lex  arbitrium  tollat,  ó bien  según  decían  los  jurisconsultos 
romanos:  «derecho  constituido  en  cosa  corporal,  del  cual  nace 
la  facultad  de  disponer  libremente  de  ella,  percibir  sus  frutos  y 
vindicarla,  á no  ser  que  se  opongan  la  ley,  la  convención  ó la 
voluntad  del  testador»,  ó bien,  por  fin,  según  dicen  las  Parti- 
das, señorío  ó poder  que  orne  ha  en  su  cosa  de  facer  delta  o en  ella , 
lo  que  quisiere , según  Dios  é según  fuero.  (Ley  1.a,  tít.  28,  Par- 
tida 3.a) 

Al  contraerse  el  Código  civil  español  respecto  á la  propiedad, 
como  otros  muchos,  al  derecho  de  propiedad,  considerando  como 
dominio,  compréndese  en  este  capítulo  primero,  con  el  carácter 
de  consideración  general  de  la  misma,  según  vamos  á ver,  la 
determinación  fundamental  jurídica  de  la  noción  (art.  348),  con 
la  facultad  que  implica  (reivindicación)  y que  revela  lo  caracte- 
rístico de  la  propiedad,  según  el  criterio  romano:  el  dominio,  y 
luego  la  definición  de  su  respetabilidad  social,  como  derecho  que 
es  la  propiedad,  de  la  personalidad,  su  extensión  y sus  limita- 
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ciones,  si  bien  en  este  punto  refiriéndose  á relaciones  de  propie- 
dad particular. 

Ya  pasemos  ya  á examinar  el  articulado. 


ARTÍCULO  348 

La  propiedad  es  el  derecho  de  gozar  y disponer  de 
una  cosa,  sin  más  limitaciones  que  las  establecidas  en 
las  leyes. 

El  propietario  tiene  acción  contra  el  tenedor  y el 
poseedor  de  la  cosa  para  reivindicarla. 

Después  de  las  consideraciones  hechas  acerca  de  la  filiación 
histérico-jurídica  del  concepto  que  se  implanta  en  03te  artículo, 
nos  limitaremos  á consignar  como  consecuencia  de  ellas,  y en 
vista  de  él:  l.°,  que  el  Código  civil  español  define  el  derecho  de 
propiedad,  no  el  hecho  racional  de  la  relación  económica  que  la 
propiedad  supone;  2.°,  que  el  concepto  del  Código,  análogo  al 
de  muchos  otros  códigos  europeos,  es  el  del  derecho  romano; 
3.°,  que  el  derecho  de  propiedad  definido  por  el  Código,  especial- 
mente teniendo  en  cuenta  el  segundo  párrafo  del  art.  348,  es 
el  de  dominio;  4.°,  que  considerado  el  concepto  desde  el  punto 
de  vista  general  de  la  filosofía  del  derecho,  el  derecho  de  pro- 
piedad es  un  derecho  fundamental  de  la  personalidad,  el  cual 
encuentra  su  límite  en  el  interés  de  la  personalidad  misma. 

Pasemos  al  análisis  del  artículo. 

Reflejo  su  texto  y concepto  del  derecho  romano,  consagra  un 
derecho  de  propiedad  absoluto  y exclusivo,  que  el  mismo  Código 
tiendo  ya  á limitar  a priori,  al  imponer  á ciertos  derechos,  que 
el  de  la  propiedad  supone,  la  condición  de  que  han  de  ejercerse 
según  lo  establecido  por  las  leyes,  circunstancia  ésta  que  re- 
cuerda la  del  jus  utendi  et  abutendi  re  sua  qtjatenus  juris  ratio 
patitttr,  aparte  de  que  alude  á las  condiciones  en  que  el  dere- 
cho  de  propiedad  ae  produce,  por  virtud,  bien  de  ana  deametn- 
bracionea,  bien  de  otraa  instituoionea  (aervidumbrea,  por  ejem- 
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pío),  bien  del  criterio  que  se  aplica  á la  idea  de  disponer  libre- 
mente de  una  cosa,  bien  de  la  preferencia  social  dada  á otros 
intereses. 

Pur  otra  parte,  el  Código  parece  consagrar  una  propiedad 
individual , prescindiendo  acaso  de  otras  formas  de  propiedad,  y 
de  las  relaciones  individuales  de  propiedad  también  (la  comu- 
nal), en  que  no  teniendo  el  individuo  el  derecho  de  gozar  y dis- 
poner como  el  Código  dice,  es,  sin  embargo,  verdadero  propie- 
tario. 

Pero  dejemos  esto  á un  lado;  ateniéndonos  al  texto  literal 
del  art.  348,  el  derecho  de  propiedad  es  un  derecho  real,  que 
entraña:  l.°,  el  derecho  de  gozar;  2.°,  el  derecho  de  disponer, 
y 3.°,  el  derecho  de  reivindicar  la  cosa. 

Es  uu  derecho  real,  el  de  propiedad,  sobre  la  cosa,  porque  re- 
presenta el  vínculo  jurídico  que  une  la  cosa  á su  propietario,  y 
porque  se  ejercita  sobre  la  cosa,  frente  ó contra  cualquier  otra 
persona.  Así  yo  puedo  obrar  directamente  sobre  mi  cosa,  recla- 
marla, aun  cuando  no  la  posea,  exigir  de  todos  la  garantía  de 
mi  derecho,  por  lo  que  el  vínculo  que  une  la  cosa  á su  propieta- 
rio subsiste  siempre,  no  se  destruye  ni  se  modifica  por  el  solo 
hecho  de  que  otro  lo  posea,  antes  bien  pide  que  la  cosa  vuelva 
á su  propietario.  No  quiere  esto  decir,  como  algunos  creen,  que 
el  derecho  real  establezca  una  relación  jurídica  directa  y exclu* 
sivamente  entre  una  cosa  y una  persona,  á diferencia  del  dere- 
cho personal  que  establece  la  relación  entre  dos  personas.  No; 
en  el  uno  como  en  el  otro,  hay  siempre  uno  que  exige  (ser  de 
pretensiones)  un  objeto  (la  cosa  en  la  relación  de  propiedad),  y 
un  obligado  (ser  de  prestaciones);  pero  en  el  derecho  real  ae 
propiedad,  la  relación  jurídica  se  establece  entre  el  propietario 
(ser  de  pretensiones)  y todas  las  personas  (seres  de  obligación) 
que  por  cualquier  acto  intenten  algo  sobre  la  cosa  (objeto  de  la 
relación).  El  centro  de  gravedad  cierto  aquí  es  la  cosa  misma, 
que  al  caer  dentro  de  la  esfera  de  acción  del  propietario  (sea 
quien  fuere)  determina  respecto  de  terceros  la  obligación  de  so- 
meterse á la  ley  de  la  propiedad.  En  cambio  el  derecho  personal 
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constituye  un  vínculo  que  une  A una  persona  en  fuerza  de  una 
obligación  determinada  (un  servicio,  objeto  de  la  relación  jurí- 
dica) á otra  persona,  siendo  aquélla  la  única  contra  quien  puede 

ésta  acudir  ejercitando  su  acción. 

Debemos  examinar  ahora  los  derechos  que  taxativamente 
señala  el  art.  348,  como  constitutivos  del  derecho  real  de  pro- 
piedad. Tenemos,  en  primer  término,  como  ya  hemos  dicho,  el 
de  gozar , el  cual  ciertamente  no  consiste  sólo  en  el  derecho  de 
percibir  las  rentas  ó frutos,  el  lucro,  en  suma,  que  de  la  cosa  se 
derive,  sino  en  el  de  usar  y servirse  de  la  misma  según  su  des- 
tino natural,  y además,  en  el  de  hacer  servir  á la  cosa  á las 
propias  necesidades,  á los  propios  placeres,  y aun  dentro  de  la 
letra  y espíritu  de  la  ley,  á los  personales  caprichos.  Este  de- 
recho es  además  exclusivo,  en  cuanto  implica,  no  sólo  el  goce 
personal  de  la  cosa,  sino  el  impedir  que  cualquier  otro  pueda 
gozar  de  ella.  El  derecho  de  exclusión  puede  considerarse  como 
la  práctica  consagración  del  de  goce,  y como  la  manifestación 
indudable  del  de  propiedad,  especialmente  de  esta  propiedad 
íntegra  á que  el  Código  alude. 

Pero  según  hemos  indicado,  el  derecho  de  gozar  no  es  por  sí 
la  propiedad,  á no  dar  un  amplio  sentido  al  goce,  que  implique 
el  otro  derecho  que  después  de  todo  lo  completa.  En  efecto,  al 
goce  de  la  cosa  en  los  términos  señalados,  hay  que  añadir  el  de- 
recho de  disponer  de  ella,  en  virtud  del  cual  el  propietario,  no 
sólo  puede  servirse  de  la  cosa  según  le  agrade,  sino  que  también 
puede  privarse  de  la  misma,  ya  cediéndola  á título  gratuito  á 
otro,  ya  transformando  su  valor  representativo,  por  cesión  de  la 
misma  á título  oneroso,  ya  destruyéndola  (en  ciertas  condicio- 
nes),  ya,  en  fin,  abandonándola. 

Los  derechos  absolutos  de  gozar  y disponer,  á pesar  de  lo 
fundamentales  que  son  para  constituir  el  de  propiedad,  y de  que 
no  se  concibe  propiedad  sin  ellos,  es  preciso  considerarlos  siem- 
pre en  el  organismo  general  de  las  relaciones  jurídicas  humanas, 
q no  permiten,  por  razón  del  derecho  mismo,  que  ninguno  de 
echos  de  la  persona  pueda  aceptarse  como  el  derecho 
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único  supremo,  sino  que  exige  que  cada  cual  tenga  en  sí  mismo 
su  propio  límite,  determinado  exteriormente  á veces  por  el  de- 
recho  de  los  demás.  Por  de  pronto  nos  encontramos  con  que  los 
derechos  de  gozar  y de  disponer  de  la  cosa  propia  no  deben  ejer- 
citarse contra  derecho  (abuso)  y sociahnente  no  pueden  ejerci- 
tarse más  que  hasta  donde  no  se  oponga  un  derecho,  que  puede 
ser  un  derecho  público  ó un  derecho  privado.  Así  lo  reconoce  la 
jurisprudencia  repetida  del  Tribunal  Supremo  (1)  y se  des- 
prende explícitamente  del  mismo  capítulo  que  comentamos  y de 
otras  muchas  instituciones  de  derecho  civil. 

En  efecto,  el  derecho  de  propiedad,  en  su  goce  y disposición, 
se  halla  limitado:  l.°,  por  razones  generales  de  ornato,  salubri- 
dad pública,  en  general,  en  virtud  de  las  disposiciones  regla- 
mentarias de  policía  urbana  y rural;  2.°,  por  virtud  del  princi- 
pio legislativo  de  la  expropiación  por  causa  de  utilidad  pública, 
al  tenor  de  lo  que  dispone  el  art.  349  del  mismo  Código;  3.°,  por 
la  concurrencia  de  ciertos  aprovechamientos  posibles,  limitación 
que  consagra  el  art.  350,  aludiendo  á la  distinción  entre  el  suelo 
y el  subsuelo,  y el  351  hablando  del  descubrimiento  del  tesoro; 
4.°,  por  la  concurrencia  del  derecho  de  un  tercero,  particular, 
que  si  puede  permitir  y debe  sufrir  la  consecuencia  del  uso  de 
la  propiedad,  no  debe  estar  obligado  á sufrir  las  del  abuso  de  la 
misma;  5.°,  por  imposiciones  nacidas  de  precepto  legal,  heren- 
cia en  persona  legítima,  servidumbres  legales,  prescripción,  et- 
cétera; 6.°,  por  imposiciones  nacidas  del  contrato,  servidum- 
bres, censos,  prendas,  hipotecas,  retroventa,  usufructo,  uso,  et- 
cétera, ó de  un  testamento. 

El  segundo  párrafo  del  art.  348  declara  el  tercer  derecho  de 


(l)  V.  Sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  24  de  Febrero  de  1855,  o de 
Diciembre  de  1857,  IB  de  Diciembre  de  1865,  25  de  Febrero  y 10  de  Mayo 
de  1869  y 6 de  Febrero  de  1878.  El  principio  sentado  por  la  jurisprudencia  es, 
según  el  Sr.  Sánchez  Román  (obra  citada,  tomo  3.°,  pág.  127),  el  de  que  la 
facultad  del  dueño  de  la  cosa  de  hacer  de  ella  y en  ella  lo  que  quiera,  no  es 
tan  absoluta  que  pueda  obrar  contra  derecho  ni  con  ofensa  de  los  de  un 


tercero. 
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loa  que  constituyen  el  de  propiedad  y que  en  rigor  implica  1 o 
característico  de  la  propiedad  verdaderamente  tal,  esto  e?,  que 
supone  el  dominio  (concepto  romano).  Aludimos  al  derecho  de 
reivindicar  la  cosa  que  es  nuestra,  á consecuencia  del  derecho 
real  que  sobre  ella  tenemos. 

Consiste  el  derecho  de  reivindicar  en  la  facultad  por  virtud 
de  la  cual  el  verdadero  propietario  de  la  cosa  puede  dirigirse 
contra  cualquier  tenedor  ó poseedor  y excluirlos  de  la  propiedad 
y goce  de  la  misma,  haciendo  que  se  la  restituya  con  sus  fru- 
tos, accesorios  y abono  de  menoscabos.  Entraña  la  acción  real 
plena  y completa  que  corresponde  al  propietario  cuando  recla- 
ma la  cosa,  sin  restricciones  ni  distingos;  por  esta  razón  se  di- 
ferencia de  otras  acciones  que  correspondan  al  propietario,  pero 
mediante  las  cuales  éste  no  reivindica  la  cosa,  sino  alguno  de  los 
derechos  que  el  ejercicio  del  de  propiedad  puede  implicar.  Tales 
acciones,  unas  corresponden  sólo  al  propietario  como  tal,  otras 
las  tiene  el  propietario,  pero  no  le  son  características,  pues  las 
tiene  también  el  poseedor.  Estas  últimas  son  los  interdictos  de 
retener  ó recobrar  la  posesión,  de  obra  nueva  y obra  ruinosa,  y 
la  acción  aquae  pluviae  arcendae , concedida  al  dueño  ó poseedor 
de  una  cosa  contra  el  dueño  ó poseedor  de  otra,  para  evitar  los 
perjuicios  que  la  primera  sufre  por  la  variación  del  curso  natu- 
ral que  en  la  segunda  se  haga  de  las  aguas  pluviales,  ó por  me- 
dio del  estancamiento  de  las  mismas. 

Las  otras  acciones  emanadas  del  dominio  son  la  rescisoria , la 
negaloria , la  ad  exhibendum , la  publiciana.  Todas  estas  acciones 
implican  el  dominio,  pues  corresponden  al  propietario,  que  ha 
de  serlo  para  ejercitarlas;  pero  ninguna  reclama  el  dominio  mis- 
mo (que  es  objeto  de  la  reivindicatoría) . Examinémoslas  breve- 
mente por  separado. 

La  acción  rescisoria  de  dominio  es  la  que  asiste  bajo  determi- 
na os  requisitos  á un  dueño  para  invalidar  el  dominio  ganado 
sobre  su  cosa  mediante  prescripción  legítima. 

os  íequisitos  de  referencia  estriban,  según  los  autores,  en 
impedimentos  de  hecho  ó de  derecho  que  obstan  4 la  prescrip- 
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ción  realizada  sobre  cosa  ajena  y bajo  las  formalidades  legales, 
pues  que  de  otro  modo  no  se  habría  ganado  el  dominio. 

La  finalidad  de  esta  acción  es  notoria:  tiende  á destruir  la 
excepción  perentoria  de  prescripción  que  pudiera  oponerse  á la 
acción  reivindicatoría. 

Después  de  la  vigencia  del  Código  civil,  la  realidad  de  esta 
acción  rescisoria  nos  parece  muy  dudosa,  ya  que,  conforme  á 
su  art.  1932,  los  derechos  y acciones  se  extinguen  por  la  pres- 
cripción, en  perjuicio  de  toda  clase  de  personas,  inclusas  las  ju- 
rídicas, en  los  términos  prevenidos  por  la  ley,  cuyo  principio 
es  aplicable  sin  distinción  alguna  á todos  los  que  fueren  dueños 
de  los  bienes  objeto  de  prescripción,  cualesquiera  que  sean  sus 
circunstancias  de  sexo,  edad,  familia,  capacidad,  etc.  Da  modo 
que  podrá  haber  casos  en  que  se  discuta  la  adquisición  preten- 
dida á virtud  de  lapso  prescriptorio;  mas  si  positivamente  se 
alcanzó  la  prescripción,  el  dominio,  es  irrevocable,  sin  que  pueda 
negarse  que  para  esos  eventos  de  incertidumbre  sea  utilizable  la 
acción  rescisoria;  pero  aun  así  habráse  alterado  la  pureza  con 
que  se  ejercitaba  eficazmente  en  nuestro  derecho  antiguo. 

La  acción  negatoria  puede  ejercitarse  por  el  dueño  de  un 
inmueble  no  sujeto  á carga  alguna  contra  cualquiera  que  pre- 
tenda exigir  el  disfrute  de  una  servidumbre. 

Tiende,  pues,  á recabar  una  declaración  de  libre  para  la 
finca  en  cuestión,  á que  se  imponga  silencio  y la  abstención  de 
todo  acto  perturbador  de  los  derechos  del  propietario  y á que 
sea  éste  indemnizado  de  los  daños  y perjuicios  demostrados. 

La  acción  ad  exhibendum  se  dirige  á preparar  el  uso  de  las 
reales  sobre  bienes  muebles  ó semovientes,  reclamando  que  sean 
mostrados  por  quien  los  posea  para  obtener  la  certidumbre  de 
su  identidad. 

La  acción  publiciana,  más  que  del  dominio,  emerge  de  la  po- 
sesión civil,  y así  puede  decirse  que  es  á la  acción  reivindica- 
toria  lo  que  la  posesión  de  derecho  es  al  dominio.  Con  esto  que- 
da expresado  que  tal  acción  corresponde  al  que  es  poseedor  de 
una  cosa  por  justo  título  y buena  fe  contra  quien  la  detente  sin 
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ser  su  legitimo  propietario  6 poseedor  de  preferente  derecho.  El 
buen  éxito  de  esta  acción  atrae,  como  la  reivindicatoría  en  su 
caso,  la  recuperación  de  la  cosa  con  sus  frutos,  accesiones  y abo- 
no  de  menoscabos. 

La  acción  de  reivindicar — decíamos — es  más  amplia:  recla- 
ma por  ella  el  propietario  su  cosa  de  quien  la  tenga  ó posea.  De 
ahí  que  el  ejercicio  de  esta  acción  entraña  muy  complejos  requi- 
sitos y exigencias.  Por  de  pronto,  como  solo  se  concede  al  pro- 
pietario tal  de  la  cosa  para  que  éste  pueda  ejercitarla,  es  pre- 
ciso que  demuestre  que  lo  es;  sólo  cambia  este  deber  de  probar 
cuando  el  demandado  arguya,  no  contra  el  título  del  deman- 
dante, sino  invocando  título  posterior,  que  debe  probar. 

Ahora  bien:  y ¿qué  es  lo  que  el  propietario  debe  producir  y 
demostrar  como  tal  para  que  prospere  su  acción?  Lo  siguiente, 
en  tesis  general : 

1. °  Debe  señalar  bien,  definir,  identificar  la  cosa  que  trata 
de  reivindicar. 

2. °  Debe  presentar  el  titulo  justo  de  dominio  y probar  éste. 

Son  estas  dos  obligaciones  fundamentales  consagradas  por 

la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo;  pero  la  realización  de 
esta  última  entraña  una  gran  complejidad  de  casos,  tanto  para 
determinar  el  título  como  para  regular  el  desarrollo  y resulta- 
do de  la  acción,  que  es  preciso  resolver  teniendo  en  cuenta  la 
misma  jurisprudencia  del  Supremo  Tribunal,  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil  y la  ley  Hipotecaria. 

He  aquí  en  breves  términos  la  indicación  de  las  más  impor- 
tantes dificultades  que  la  reivindicación  puede  ofrecer  por  ra- 
zón del  título  y de  la  posesión  del  reivindicante  y del  tenedor  ó 
poseedor. 


En  primer  término,  ¿qué  es  titulo  suficiente  para  reivin- 
dicar? El  legitimo  de  dominio  que  sea  cierto  sobre  las  cosas  que 
son  objeto  de  la  reivindicación  (1).  En  el  caso  en  que  este  titulo 


de(íie  "ídlTr  dd7ribUnal  *»"“•  a»  » «.  J»I¡0  de  1872,  .1  de  Enero 
1880.  de  Febrero  de  189!,  5 de  Mayo  de  1905,  17  de  Marzo  de  ,909,  etc. 
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faltase,  podía  suplirse  por  la  prueba  de  posesión  inmemorial,  se- 
gun  las  leyes  de  Partida  (1).  Actualmente  nuestro  Código  reco- 
noce también  en  la  posesión  un  derecho  similar  del  dominio, 
sirviendo  de  título  para  lograr  éste  cuando  se  adquiere  y dis- 
fruta en  concepto  de  dueño,  bajo  diversidad  de  plazos,  según  se 
trate  de  muebles  ó de  inmuebles,  y remitiéndose,  por  lo  que 
respecta  á estos  últimos,  á las  disposiciones  de  la  ley  Hipoteca- 
ria, que  en  tal  materia  ha  sido  modificada  por  la  de  21  de  Abril 
de  1909. 

Para  que  pueda  prosperar  la  reivindicación  fundada  en  el 
título  de  dominio,  es  preciso,  al  tenor  del  art.  396  de  la  ley  Hi- 
potecaria, que  se  halle  inscrito  en  el  Registro  de  la  propiedad; 
naturalmente  tratándose  de  inmuebles. 

Ho  con  esto  queremos  indicar  que  sin  la  previa  inscripción 
el  propietario  no  puede  hacer  uso  de  la  acción  reivindicatoría. 

Como  quiera  que  la  ley  Hipotecaria  es  ley  de  justicia,  y que, 
como  más  adelante  expresamos,  la  inscripción  del  Registro  de 
la  propiedad  no  es  título  de  derecho,  de  aquí  que  el  derecho  de 
propiedad  no  le  da  ni  le  reconoce,  como  sucede  en  otras  legisla- 
ciones, la  inscripción,  sino  el  acto  ó contrato;  esto  es,  que  no 
afectando  para  nada  la  ley  Hipotecaria,  en  lo  que  se  refiere  á los 
contratantes,  sino  con  relación  á un  tercero,  las  relaciones  jurí- 
dicas que  nacen  djl  contrato  entre  las  partes,  no  adquieren  va- 
lidez del  acto  de  la  inscripción;  y por  lo  tanto,  no  habiendo  ins- 
crito el  adquirente  de  un  predio,  por  ejemplo,  por  compra,  en  el 
Registro,  si  este  predio  no  aparece  inscrito  á nombre  de  un  ter- 
cero, puede  entablarse  la  acción  reivindicatoría.  Corrobora  esta 
doctrina  el  precepto  del  art.  23  de  dicha  ley,  disponiendo  que 
los  títulos  mencionados  en  los  artículos  2.°  y 5.°  de  la  ley  Hipo- 
tecaria que  no  estén  inscritos,  no  podrán  perjudicar  á tercero, 
y el  art.  33,  que  preceptúa  que  los  actos  ó contratos  nulos  no  se 
convalidan  por  la  inscripción. 

Si  alguna  duda  existiera  acerca  de  lo  indicado,  la  encontrá- 
is Sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  23  de  Diciembre  de  1866  y 4 de 
Marzo  de  1867. 
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riamos  desvanecida  en  la  exposición  de  motivos  que  precede  á 
la  ley  Hipotecaria,  donde  con  gran  claridad  la  Comisión  de  Có- 
digos expresa  «que  no  ha  creído  que , con  arreglo  á los  princi- 
pios de  justicia,  cuando  dos  contratan  y los  dos  faltan  al  requi- 
sito de  la  inscripción,  deba  ser  de  condición  mejor  el  que  bur- 
lando su  solemne  compromiso  se  niega  á cumplir  el  contrato 
celebrado  ó pido  su  nulidad,  fundándose  en  un  delecto  de  forma 
y faltando  á la  buena  fe,  á la  lealtad  que  se  deben  los  contra- 
yentes; buena  fe  que,  en  lugar  de  debilitarla,  debe  procurar  el 
legislador  fortalecerla  en  cuanto  alcance». 

E^te  criterio  ha  inspirado  también  el  art.  389  de  la  ley  Hi- 
potecaria, que  prohibe  la  admisión  en  Juzgados,  Tribunales  y 
oficinas  públicas  de  los  documentos  que  expresa  3Í  no  so  ha  to 
mado  razón  en  el  Registro,  cuando  el  objeto  de  la  presentación 
fuere  hacer  efectivo  en  perjuicio  de  un  tercero  el  derecho  que 
debió  ser  inscrito. 

No  queda,  por  lo  tanto,  duda  alguna  que  puede  entablarse 
la  acción  reivindicatoría  por  el  que  tenga  derecho  á ello  sin  la 
inscripción,  siempre  que  no  se  trate  de  un  tercero. 

El  Tribunal  Supremo  ha  sancionado  esta  doctrina  en  varias 
de  sus  sentencias,  entre  las  que  podemos  citar  la  de  17  de  Ene- 
ro de  1872,  en  la  que  se  dice  que  no  es  suficiente  el  título  de 
heredero,  justificándose  que  las  fincas  se  adjudicaron  á un  ter- 
cero que  las  inscribió  en  el  Registro,  y á contrario  sensu  también 
es  invocable  la  sentencia  de  31  de  Enero  de  1903,  declarativa 
de  que  el  testamento  por  sí  solo  constituye  título  traslativo  de 
dominio,  sin  necesidad  de  que  para  esa  transmisión  se  otorgue 
escritura  publica  de  partición  de  bienes,  la  cual,  según  lo  evi- 
dencian los  artículos  1051  y 1068  del  Código  civil,  tan  sólo  es 
necesario  para  poner  término  á la  comunidad  inherente  á la  in- 
división cuando  hay  más  de  un  partícipe,  cuyo  título  surte 
efecto  á todas  luces,  aunque  no  se  inscriba  en  el  Registro  de  la 
propiedad,  así  como  la  de  23  de  Noviembre  de  1875,  que  se  re- 
fiere á la  adjudicación  judicial  de  una  finca,  la  de  1."  de  Julio 
de  1901  sobre  otorgamiento  de  escritura,  etc. 
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¿Puede  en  el  Registro  ser  objeto  de  inscripción  la  cesión  de 
acciones  rei vindicatorias?  No  creemos  sea  inoportuno  el  tratar, 
aunque  á la  ligera,  esta  cuestión,  tan  íntimamente  relacionada 
con  la  propiedad.  El  Sr.  Laserna,  al  comentar  la  ley  Hipoteca- 
ria, sostenía  la  añrmativa;  sostienen  la  opinión  contraria,  esto 
es,  la  no  inscripción  de  dicha  cesión,  los  Sres.  Ariza  y Escosu- 
ra,  fundando  su  criterio  en  que  si  el  dueño  del  inmueble  lo  tie- 
ne inscrito  en  el  Registro,  no  necesita  reivindicarlo,  y si  no  lo 
tiene  inscrito,  no  podrá  inscribirse  la  cesión  sin  que  previa- 
mente conste  inscrito  el  dominio.  Los  Sres.  Gulindo  y Escosura 
creen  que,  anotada  una  demanda  presentada  en  virtud  de  acción 
reivindicatoría , puede  anotarse  el  traspaso  de  dicha  acción 
(tomo  I,  pág.  372,  edic.  1880). 

No  entraremos  hoy  á especificar  las  reformas  quo  el  Código 
ha  hecho,  al  tratarse  de  venta  de  inmuebles,  no  aceptando  el 
sistema  romano,  esto  es,  la  tradición  del  inmueble,  reservándo- 
nos para  los  comentarios  de  los  artículos  1462  y 1473  explanar 
detenidamente  las  cuestiones  jurídicas  que  puedan  suscitar  di- 
chos artículos. 

Uno  de  ios  medios  legales  para  justificar  el  dominio  de  bie- 
nes raíces  es  la  información  posesoria,  hecha  para  su  inscrip- 
ción en  el  Registro  de  la  propiedad,  mientras  no  se  presente 
otra  más  robusta  en  contra  (1).  No  prosperará  la  acción  reivin- 
dicatoría fundada  en  título  de  documento  público  que  no  haya 
sido  cotejado  con  su  original,  con  citación  contraria  si  hubiere 
sido  impugnada  expresamente  su  autenticidad  ó exactitud  por 
la  parte  á quien  perjudique  (2).  La  declaración  hecha  en  un  tes- 
tamento de  que  una  cosa  pertenece  al  que  testa,  no  puede  cons- 
tituir un  título  de  propiedad,  ni  destruir  la  eficacia  de  una  es- 


(1)  Sentencias  de  4 de  Marzo  de  1867,  31  de  Maye  de  1895,  3 de  Junio  de 
1899,  27  de  Noviembre  de  1906,  etc.  Véase  sobre  informaciones  posesorias  la 
ley  de  21  de  Abril  de  1909,  que  modifica  notablemente  la  Hipotecaria  vi- 
gente. 

[¿j  Articulo  597,  núm.  1 °,  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civü. 
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entura  en  que  resulta  que  la  oosa  pertenece  á otro  (1).  Tampoco 
pueden  considerarse  pruebas  bastantes  y íehacientes  para  acre- 
ditar la  transmisión  de  la  propiedad  de  unas  fincas  las  altas  y 
bajas  en  el  amillaramiento  (2).  Para  que  un  título  universal  de 
adquirir,  como  la  herencia,  sea  eficaz  respecto  de  una  cosa  de- 
terminada, es  preciso  demostrar  que  ésta  se  halla  incluida  en 

aquélla  (3). 

Como  la  accióu  de  reivindicar  se  dirige  á pedir  y obtener  la 
cosa,  entraña  un  proceso  cuya  condición  es  preciso  tener  en 
cuenta  para  comprender  el  desarrollo  posible  de  la  acción.  Si  la 
acción  se  dirige  contra  poseedor  sin  Ululo , al  reivindicante  le 
bastará  la  prueba  del  título  de  dominio.  La  acción  reivindicatoría 
se  dirige  contra  el  tenedor  ó poseedor  de  la  cosa  que  sin  titulo  ó 
á título  inferior  la  ostenta  (4).  A ñn  deque  prospere  la  acción 
contra  poseedor  con  título,  es  preciso,  si  tiene  el  título  el  mis- 
mo origen  que  el  del  reivindicante,  que  éste  entable  acción  ade- 
cuada para  invalidar  ó destruir  el  título  del  primero;  y para 
decidir  si  el  reivindicante  está  ó no  obligado  á este  último  ex- 
tremo, hay  que  atenerse  á lo  consignado  en  el  título  del  deman- 
dado. En  el  caso  de  que  el  poseedor  tuviera  título  de  origen  dis- 
tinto del  de  reivindicante,  éste  se  hallará  obligado  siempre  á 
demostrar  la  superioridad  ó preferencia  del  suyo;  pero  ya  no 
hace  falta  entablar  acción  distinta,  cuando  por  traer  el  título 
del  actor  origen  distinto  del  que  trae  el  del  poseedor,  no  es  pre- 
ciso invalidarle  para  que  el  primero  tenga  fuerza  (5).  Según 


(1)  Sentencias  de  5 de  Febrero  de  1863,  25  de  Mayo  de  1868  y 17  de  Fe- 
breio  de  1872,  jurisprudencia  que  puede  lógicamente  estimarse  ajustada  á 
los  principios  del  vigente  Código  civil. 

(2)  Sentencia  de  30  de  Mayo  de  1899. 

(3)  Sentencia  de  20  de  Abril  de  1874.  También  esta  doctrina  se  acomoda 
al  derecho  vigente. 


(4)  Sentencias  de  19  de  Octubre  de  1864,  29  de  Septiembre  de  1891,  21  de 
Octubre  de  1892,  19  de  Abril  de  1905,  etc.,  etc. 

. ^QQ  Sent6ucias  de  6 de  Enere  de  1879,  17  de  Enero  de  1889,  22  de  Mayo 
e 1889,  de  Diciembre  de  1889,  22  de  Enero  de  1890,  13  de  Febrero  de  1892, 
5 de  Mayo  de  1905,  etc.,  etc. 
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esto,  no  es  de  esencia  en  la  acción  reivindicatoría  pedir  previa- 
mente la  nulidad  del  titulo  del  demandado,  toda  vez  que  la  ac- 
ción se  funde  ó nazca  de  un  derecho  preexistente  al  título  alu- 
dido. La  inscripción  en  el  Registro  de  la  propiedad  no  es  título 
de  derecho  por  sí,  sino  garantía  de  los  que  revisten  tal  solem 
nidad,  y debe  apreciarse  cuando  se  trata  de  terceros  por  su  pro- 
pia naturaleza  y extensión,  y no  por  los  términos  más  ó menos 
vagos  del  Registro  (i). 

La  índole  de  este  artículo,  de  una  generalidad  de  expresión 
manifiesta,  demuestra  que  no  puede  dársele  un  alcance  absoluto 
que  haga  prosperar  en  todo  caso,  y por  la  sola  invocación  de 
este  precepto,  la  acción  reivindicatoría.  Se  limita  el  Código  á 
declarar  su  procedencia  como  traducción  directa  en  el  orden 
procesal  dol  dominio  y medio  el  más  eficaz  de  su  defensa;  pero 
ha  de  entenderse  este  precepto  subordinado  á to  los  aquellos 
que,  bien  siendo  sustantivos,  declaran  irreivindicablos  las  co- 
sas en  determinadas  circunstancias,  ó,  bien  siendo  procesales, 
regulan  el  ejercicio  de  las  acciones. 

Tan  evidentes  y sencillas  salvedades  suelen,  sin  embargo, 
olvidarse,  y por  esto  las  recuerda  acertadamente  la  jurispru- 
dencia en  los  fallos  de  que  á continuación  nos  ocupamos,  y on 
los  que  rechaza  esa  interpretación  exagerada  que  antes  indicá- 
bamos.. 

En  la  sentencia  do  8 de  Mayo  de  ÍSUÓ  declara  el  Tribunal 
Supremo  que  «no  infringe  el  art.  348  del  Código  civil  la  seu- 
tencia  que  no  niega  al  propietario  de  una  cosa  la  acción  para 
reivindicarla,  y antes  bien,  expresamente  se  la  reserva  por  no 
haberla  ejercitado  en  debida  forma >. 

Del  propio  modo  que  eu  esta  sentencia  se  limita  el  alcance 
del  precepto  á lo  que  debe  ser,  á declarar  en  principio,  como 
fundamental  que  es,  la  procedencia  de  una  acción,  cuya  eficacia 
práctica  dependerá  del  acierto  con  que  se  ejercite,  así,  en  la  que 
á continuación  insertamos,  se  declara  la  compatibilidad  de  este 


(l)  Sentencias  de  11  de  Enero  de  1SS5  y 23  de  Marzo  de  1906. 
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artículo  con  otras  disposiciones  que,  siendo  excepciones  de  esta 
regla  general,  declaran  irreivindicables  las  cosas,  bien  desde 
luego,  bien  por  el  transcurso  del  tiempo,  ya  que  la  prescripción 
ea  valladar  contra  las  reivindicaciones. 


La  doctrina  á que  aludimos  se  formula  diciendo  que  «si  bien, 
según  el  art.  348  del  Código  civil,  compete,  por  regla  general, 
al  propietario  la  acción  reivindicatoría  contra  el  tenedor  Je  ia 
cosa  cuya  posesión  hubiera  perdido,  tal  precepto  carece  de  apli- 
cación á los  casos  que  se  rigen  por  disposiciones  especiales,  que 
deniegan  la  procedencia  y la  eficacia  do  dicha  acción».  (Senten- 
cia de  7 de  Julio  de  1 896.) 


AKTÍCULO  349 

Nadie  podrá  ser  privado  de  su  propiedad  sino  por 
Autoridad  competente  y por  causa  justificada  de  uti- 
lidad pública,  previa  siempre  la  correspondiente  in- 
demnización. 

Sino  precediere  este  requisito,  los  Jueces  ampara- 
rán y,  en  su  caso,  reintegrarán  en  ia  posesión  al  expro- 
piado. 

Antecedentes.  — Contiene  este  artículo  una  afirmación  funda- 
mental del  respeto  jurídico  debido  por  todos  á la  propiedad,  y 
una  limitación  del  derecho:  la  más  importante  y de  mayor  tras- 
cendencia jurídica  entre  aquéllas,  á que  alude  el  artículo  ante- 
rior, como  proviniente  de  las  leyes.  Para  redactar  este  art.  349, 
nuestro  Código  civil  está  inápirado,  sin  duda,  por  lo  que  toca  al 
principio  mismo  que  contiene,  en  antecedentes  muy  significados 
del  derecho  patrio,  respondiendo  después  de  todo  i ellos,  y en 
cuanto  á la  idea  de  incluirlos  en  el  Código,  en  los  códigos  fran- 
cés, art.  545;  italiano,  art.  43S,  que,  como  el  de  Méjico,  artfeu- 
. ü*  ^ ^ ^ Uruguay,  declaran  el  principio  de  la  expropia- 
ción foraosa,  á diferencia  de  otros  códigos,  que  prescinden  de  él. 
antecedentes  de  nuestro  derecho,  que  por  un  lado  abo- 
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nan  la  declaración  del  Código,  y por  otro  la  imponen  casi,  son 
las  mismas  leyes  de  Partida  (ley  2.a,  tít.  l.°,  Partida  2.a,  y 31 
del  tít.  18,  Partida  3.a),  la  ley  de  17  de  Julio  de  1836,  los  pre- 
ceptos constitucionales,  especialmente  el  art,  10  de  la  Constitu- 
ción de  1876,  y la  ley  de  Expropiación  forzosa  de  10  de  Enero 
de  1879  y reglamento  para  su  ejecución  de  13  de  Junio  del  mis- 
mo ano,  con  más  otro  reglamento  especial  de  .10  de  Marzo 
de  1881,  relativo  al  ramo  de  Guerra. 

Fundamento. — Antes  de  establecer  la  necesaria  concordancia 
entre  el  art.  349  y estos  antecedentes,  conviene  que  digamos 
brevísimas  palabras  acerca  del  fundamento  racional  del  precep- 
to en  él  contenido. 

El  debato  se  ha  planteado,  generalmente,  desde  el  punto  de 
vista  de  la  limitación  que  hay  derecho  á imponer  á la  libertad 
individual,  y auu  como  resultado  de  ciertas  consecuencias  en- 
contradas de  los  criterios  individualista  y socialista  relativos  al 
derecho  de  propiedad.  Naturalmente,  concebida  la  propiedad 
como  un  derecho  absoluto  ilimitable,  parece  que  no  hay  razón 
que  justifique  la  expropiación  forzosa:  toma  ésta,  dígase  lo  que 
se  quiera,  un  VÍ30  de  despojo;  pero  si  se  considera  la  propiedad 
primero  en  sí  misma,  y se  ve  que  el  goce  y disposición  de  nues- 
tras cosas  no  implica  que  podamos  ser  obstáculo  insuperable  al 
cumplimiento  de  los  fines  racionales  que  exige  la  transforma- 
ción y aplicación  de  sus  medios  y luego  se  la  considera  como 
función  social  y en  el  juego  de  las  relaciones  humanas,  entonces 
la  cosa  varía  y se  vislumbra  inmediatamente  el  fundamento  de 
la  expropiación  por  causa  de  utilidad  pública,  que  por  lo  demás 
no  implica  despojo,  sino  cambio  de  forma  en  los  medios  de  goce 
del  expropiado.  Para  concebir  claramente  el  fundamento  á que 
nos  referimos,  es  preciso  elevarse  prudentemente  á la  conside- 
ración dei  derecho  que  tenemos  á usar  de  los  aprovechamientos 
y utilidades  naturales,  pero  sin  que  este  aprovechamiento  su- 
ponga nuestra  facultad  de  oponernos  decididamente  al  progreso 
humano  y á la  realización  de  las  grandes  empresas  que  lo  hacen 
posible.  Después  de  todo,  la  propiedad  individual  no  puede  re- 
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putarso  independiente  y sustantiva,  sino  garantida  por  la  socie- 
dad, á quien  el  hombre  debe  que  la  propiedad  sea  posible,  útil  y 
tenga  el  valor  de  aprecio  que  alcanza. 

Concordancias  y explicación. — Volviendo  á los  antecedentes 
del  precepto  legal  que  comentamos,  importan  sobre  todo:  l.°,  la 
declaración  constitucional;  y 2.°,  la  ley  de  1879  y los  reglamen- 
tos de  1879  y 1881 . 

La  declaración  constitucional  es  como  sigue:  «Art.  10.  No  se 
impondrá  jamás  la  pena  de  confiscación  de  bienes,  y nadie  podrá, 
ser  privado  de  su  propiedad  sino  por  autoridad  competente  y 
por  causa  justificada  de  utilidad  pública,  previa  siempre  la  co- 
rrespondiente indemnización.  Si  no  precediere  este  requisito,  los 
jueces  ampararán  y en  su  caso  reintegrarán  en  la  posesión  al 
expropiado.»  Según  se  puede  ver,  el  texto  del  Código  civil  copia 
el  artículo  de  la  Constitución  al  pie  de  la  letra,  prescindiendo 
del  primer  extremo  relativo  á la  confiscación,  y sin  duda  pres- 
cinde de  esta  declaración,  porque  realmente  la  Constitución, 
como  código  político,  previene  y está  llamada  á prevenir  las  in- 
trusiones del  poder  público.  El  que  tal  cosa  se  diga  por  la  Cons- 
titución responde  al  carácter  que  las  declaraciones  de  derechos  tu- 
vieron siempre  como  parte  dogmática  de  los  códigos  políticos, 
partes  que  contienen  limitaciones  al  poder  constituido  oficial- 
mente (1). 

La  ley  de  10  de  Enero  de  1879  y sus  reglamentos,  son  las 
disposiciones  especiales  que  deben  tenerse  en  cuenta  para  apli- 
car el  art.  349  del  Código.  Debe  advertirse  que,  en  el  concepto 
general,  esa  ley  y su  reglamento  se  reputan  completamente  ad- 
ministrativos; pero  aunque  esto  sea,  la  redacción  del  art.  349 

exige  la  aclaración  do  algunas  cuestiones  que  brevemente  vamos 
á examinar. 


En  el  primer  párrafo  vemos  que  la  expropiación  ha  de  ha- 
cerse:  !.<>,  por  causa  de  utilidad  pública;  2.°,  por  autoridad 

Wbr.6  G8te  8ÍgnÍficadü  d0  las  declaraciones  de  Derecho,  véase  Janeh 
a °),  hutotre  de  la  science  polit ¿que,  y Posada  (Adolfo),  Tratado  de  Derecha 
político,  tomo  2.°,  cap.  l.«,  libro  1.» 
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competente;  y 3.°,  previa  s.empre  la  correspondiente  indemni- 
zación. 

La.  utilidad  pública,  ¿por  quién  y cómo  se  declara  que  una 
obra  es  de  utilidad  pública?  Es  este  uno  de  los  puntos  más  capi- 
tales de  la  aplicación  del  principio  de  la  expropiación,  y cuyo 
desenvolvimiento  constituye  el  primer  período  en  el  procedi- 
miento jurídico  administrativo  para  efectuarlo. 

En  primer  término,  la  calidad  de  la  obra  pública  se  infiere 
de  la  definición  misma  de  la  ley,  y luego  la  declaración  de  cada 
obra  en  particular  corresponde:  l.°,  al  poder  legislativo  si  la 
obra  ha  de  ser  costeada  en  todo  ó en  parte  con  fondos  del  Esta- 
do, ó cuando  á juicio  del  Gobierno  así  deba  hacerse;  2.°,  al  Go- 
bierno por  el  Ministro  respectivo  si  interesa  la  obra  á varias 
provincias,  ó haya  de  ser  costeada  ó auxiliada  con  fondos  gene- 
rales, cuya  distribución  esté  previamente  autorizada  por  la  ley; 
y 3.°,  al  Gobernador,  oyendo  á la  Diputación  ó al  Ayuntamiento 
en  los  demás  casos.  De  esta  declaración  expresa  están  exceptua- 
das aquellas  obras  de  interés  general,  provincial  ó local  que  la 
llevan  en  sí  mismas,  como  carreteras,  ferrocarriles,  puertos, 
obras  de  policía  urbana,  etc. 

Pero  la  declaración  de  utilidad  pública  no  lleva  desde  luego 
en  sí  la  necesidad  de  la  expropiación  de  un  inmueble  determi- 
nado. Una  calle  puede  ir  por  varios  sitios,  un  edificio  puede 
construirse  en  diferentes  lugares,  etc.  Ahora  bien:  el  dueño  del 
inmueble  puede  discutir,  no  la  utilidad  de  la  obra,  pero  sí  la  ne- 
cesidad de  que  lo  ocupen,  y esto  constituye  el  segundo  período 
del  expediente  de  expropiación,  cuyos  trámites  pueden  verse  en 
la  ley  y reglamento  citados. 

Declarada  la  necesidad  de  la  ocupación  del  inmueble,  proce- 
de la  indemnización:  mas  ¿cómo  se  estipula  ésta?  Por  la  autori- 
dad competente  administrativa  y mediante  el  justiprecio  (tercer 
período  del  expediente)  al  cual  se  llega  después  de  haber  medido 
el  terreno  y consignado  los  datos  suficientes,  debiendo  añadirse 
al  precio  que  se  calcule  justo  un  3 por  100  como  precio  de  afec- 
ción, y debiendo  tener  en  cuenta,  de  conformidad  con  declara- 
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cienes  del  Tribunal  Supremo,  qne  han  de  indemnizarse  al  expro- 
piado, además  del  valor  de  la  finca,  el  de  los  daños  y perjuicios 

que  se  causen. 

En  el  justiprecio  hay  dos  casos:  l.°,  conformidad  del  intere- 
sado y aceptación  lisa  y llana  de  lo  justipreciado;  2.<\  oposi- 
ción del  interesado,  que  abre  un  expediente  especial  para  deba- 
tir el  precio,  y que  tiene  diversos  trámites  hasta  agotar  la  vía 
gubernativa,  en  cuyo  caso  queda  expedita  la  vía  contenciosa. 

Por  último,  tenemos  el  cuarto  período,  relativo  á la  forma  de 
hacer  el  pago,  y la  posibilidad  de  que  el  particular  read  miera  la 
finca  toda  si  no  se  ejecutan  las  obras,  ó parte  si  no  se  hubiere 
ocupado  la  finca  entera.  Además  deben  consultarse  las  disposi- 
ciones especiales  relativas  á la  reforma  de  las  poblaciones  y al 
ramo  de  guerra  (1). 

El  último  párrafo  del  art.  349  establece,  de  conformidad  con 
la  Constitución,  la  garantía  contra  una  posible  expropiación 
abusiva  y anormal.  Este  párrafo  debe  concordarse  para  su  apli- 
cación con  el  art.  4.°  de  la  ley  de  1879,  en  el  cual  se  declara 
que  el  interesado  víctima  presunto  ó actual  del  despojo,  pueda 
utilizar  el  interdicto  de  retener,  si  se  trata  de  amparar  la  pose- 
sión aun  no  perturbada,  y el  de  recobrar,  si  se  trata  de  posesión 
cuyo  despojo  se  ha  realizado  por  la  Administración.  Igualmente 
debe  concordarse  con  el  art.  223  del  Código  penal. 

Por  ultimo,  al  tenor  literal  del  art.  349,  la  expropiación  debe 
entenderse  lo  mismo  de  la  cosa  que  de  los  derechos  susceptibles 
de  expropiación. 

Hasta  aquí  hemos  expuesto  la  doctrina  general  que  se  deduce 
de  la  ley  do  Expropiación  forzosa:  entremos  ahora  en  el  análi- 
sis de  las  dudas  y deficiencias  que  en  nuestro  concepto  adolece 
la  ley,  y por  lo  tanto,  el  precepto  del  art.  349.  El  art.  l.°  de  la 
lej  de  Expiopiación  habla  únicamente  de  la  propiedad:  ¿enten- 
deremos bajo  esta  palabra  todos  los  derivados  de  la  propiedad 

(1)  A saber:  ley  de  26  de  Junio  de  1892  y reglamenta  de  31  de  Mayo  de  1893, 

reglamento  de  13  de  Julio  de  1863,  Real  orden  de  30  de  Agosto  de  1898,  ley  do 
lo  de  Mayo  do  1902. 
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y deberán  comprenderse  también  los  derechos  reales?  Dada  la 
importancia  de  éstos,  no  creemos  sea  aventurado  afirmar  que 
puedan  ser  objeto  de  expropiación  si  con  ello  se  obtiene  el  fin 
de  la  ley:  corroboran  nuestra  aserción  los  arts.  5^  y 109  del  re* 
glamento  de  la  citada  ley  de  Expropiación  forzosa,  disponiendo 
que  puedan  ocuparse  temporalmente  los  terrenos  de  propiedad 
particular,  «con  objeto  de  hacer  estudios  ó practicar  operacio- 
nes facultativas  de  corta  duración,  que  tengan  por  objeto  reco- 
ger datos  para  ja  formación  del  proyecto  ó replanteo  de  una 
obra,  ó bien  establecimiento  de  estaciones  y caminos  provisiona- 
les, talleres,  depósitos  de  materiales,  como  asimismo  extracción 
de  materiales  de  toda  clase  para  la  ejecución  de  obras,  ya  se  ha- 
llen éstos  diseminados  por  la  propiedad  ó hayan  de  ser  objeto  de 
una  explotación  formalmente  organizada»,  con  cuyos  ejemplos 
vemos  que  no  es  sólo  el  dominio,  sino  también  servidumbres 
temporales  las  que  son  objeto  de  la  ley  de  Expropiación. 

Los  proyectos  de  reforma  de  la  ley  de  Expropiación  son  ex- 
plícitos: así  en  el  de  15  de  Junio  de  1891,  como  en  el  del  señor 
Montero'Ilíos,  se  establecía  que  «las  diligencias  de  expropiación 
se  entenderán  también  con  las  personas  que  tengan  inscritos  ó 
anotados  derechos  reales  sobre  el  inmueble»,  y si  bien  de  esa 
disposición  no  se  deduce  que  en  los  proyectos  cit  idos  sean  ob- 
jeto de- expropiación  los  derechos  reales,  sino  que  las  diligencias 
se  entiendan  con  los  que  en  el  Registro  aparezcan  con  algún  de- 
recho para  que  siu  ser  oídos  no  puedan  ser  despojados,  creemos 
que  es  camino  que  se  abre  para  facilitar  más  adelante  las  cita- 
das expropiaciones. 

Aceptada  la  expropiación  y el  precio  de  ésta,  ¿pasa  la  pro- 
piedad inmediatamente  á poder  de  la  empresa  ó persona  á cuyo 
favor  se  ha  hecho  la  expropiación,  aunque  no  se  haya  verificado 
la  entrega  del  precio?  Nada  dice  la  ley  de  Expropiación,  y por 
lo  tanto,  entendemos  que  dicha  cuestión  será  necesario  resol- 
verla por  los  principios  adoptados  en  el  Código  respecto  á la 
compra.  EL  art.  1466  dice  que  «el  vendedor  no  estará  obligado  á 
entregar  la  cosa  vendida  si  el  comprador  no  le  ha  pagado  el  pre- 
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oio  ó no  se  ha  señalado  en  el  contrato  un  plazo  para  el  pago,. 
Como  quiera  que,  en  rigor,  la  expropiación  no  es  más  que  una 
venta  forzosa,  entendemos  que  el  expropiado  no  estará  obliga- 
do á entregar  la  finca  ó á permitir  la  intrusión  en  la  misma  de 
personas  extrañas,  mientras  no  se  le  haya  satisfecho  el  pre- 
cio estipulado.  Esta  doctrina  la  vemos  confirmada  por  el  artículo 
70  del  reglamento  do  Expropiación  forzosa,  al  disponer  «que, 
una  vez  hecho  el  pago  de  la  expropiación,  la  Administración  en- 
trará desde  luego  en  posesión  de  los  terrenos  ó fincas  expro- 
piadas». 

Alcance  de  este  avilado,  según  la  jurisprudencia.  Algo  pareci- 
do á lo  que  antes  decíamos,  comentando  el  art,  348,  tenemos 
que  decir  ahora,  recogiendo  declaraciones  de  la  jurisprudencia, 
que  por  cierto  invocan  ambos  preceptos.  La  garantía  de  la  pro- 
piedad, declarada  en  la  Constitución  y repetida  en  el  Código 
para  evitar  la  arbitrariedad  en  las  autoridades,  y la  justicia  di- 
recta, cuando  no  el  abuso,  por  los  particulares,  no  pueden  tener 
una  amplitud  tal  que  valgan  en  pro  de  aquel  que,  en  vez  de  re- 
sistir la  privación  de  su  propiedad,  la  autoriza  y la  consiente  por 
actos  de  su  libre  voluntad,  contra  los  cuales  luego  no  puede  ir. 

Así  lo  ha  declarado  la  jurisprudencia  civil,  tanto  por  lo  que 
hace  referencia  á la  ocupación  administrativa,  cuanto  por  lo  que 
se  refiere  á relaciones  entre  particulares.  Se  ha  declarado,  en 
cuanto  á lo  primero,  que  «si  bien  es  cierto  que,  conforme  á los 
artículos  348  y 349  del  Código  civil,  en  relación  con  el  29  de  la 
ley  de  10  de  Enero  de  1879  sobre  expropiación  forzosa,  y los  43, 
47,  67  y 70  del  reglamento  de  13  de  Junio  de  1879,  á la  ocupa- 
ción de  la  finca  expropiada  por  la  Administración  por  causa  de 
utilidad  pública  ha  de  preceder  el  pago  de  la  indemnización,  ó, 
en  su  caso,  el  deposito  de  la  cantidad  á que  la  tasación  ascien- 
da, debe  esto  entenderse  en  cuanto  los  actos  del  propietario  no 
revelen  por  modo  evidente  que  ha  consentido  la  ocupación  sin 
aquel  requisito».  É insistiendo  sobre  la  misma  cuestión,  se  aña- 
e que  «no  puede  calificarse  de  detentación  el  hecho  de  haberse 
ocupado  un  terreno  por  un  título  legítimo,  cual  lo  sería  la  nece- 
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sidad  de  verificarlo,  declarada  por  la  Administración  en  un  ex- 
pediente de  expropiación,  con  la  aquiescencia  del  dueño  que,  no 
utilizando  los  recursos  legales,  como  los  interdictos  de  retener 
ó de  recobrar,  que  para  tales  casos  concede  el  art.  4.°  de  la  ley 
de  10  de  Euero  de  1879,  á los  que  expresamente  se  refiere  el 
párrafo  2.°  del  art.  349  del  Código  civil,  no  podría  ir  contra  sus 
propios  actos».  (Sentencia  de  10  de  Junio  de  1902.) 

Tan  interesante  como  la  que  acabamos  de  mencionar  es  la 
sentencia  que  hace  análogas  declaraciones,  en  la  esfera  de  las 
relaciones  puramente  civiles  entre  particulares,  refiriéndose  al 
caso  en  que  uno  de  ellos  autoriza  al  otro  para  disponer  do  una 
cosa  que  le  pertenecía,  y luego,  contra  el  ejercicio  de  esta  facul- 
tad por  el  mismo  dada,  opone  el  artículo  que  comentamos.  So 
trataba  del  pacto,  frecuente  en  los  contratos,  de  hipoteca,  en  los 
que,  siendo  ilícito  facultar  al  acreedor  para  quedarse  con  la 
cosa,  no  lo  es  «el  pacto  en  cuya  virtud  el  deudor  concede  al 
acreedor  hipotecario  el  derecho  de  vender  en  pública  subasta 
extrajudicial  la  cosa  hipotecada  para  hacerse  pago  de  la  deuda; 
que  no  implica  apropiación  de  aquélla,  sino  sólo  una  derivación 
de  la  facultad  concedida  á los  contratantes  en  el  art.  1255  del 
Código  civil»  (1).  Con  relación  á tal  pacto  y hecho,  se  declara 
que  «los  arts.  343  y 349  del  Código  civil,  y el  10  de  la  Constitu- 
ción, son  inaplicables  cuando  no  se  trata  de  amparar  al  propieta- 
rio ó de  reintegrarle,  en  su  caso,  en  la  posesión  de  que  hubiese 
sido  ilegalmente  despojado,  sino  de  determinar  la  extensión  de 
las  facultades  del  mismo  propietario  para  disponer  de  sus  cosas. 
(Sentencia  de  21  de  Octubre  de  1902.) 

La  doctrina,  importante  y justificada,  de  esta  sentencia, 
aparece  con  mayor  fundamento  aun  apoyándola  como  ella  misma 
lo  hace  en  el  artículo  anterior,  ya  que  éste  por  sí  solo,  exigien- 
do la  intervención  de  la  autoridad,  daría  lugar  á alguna  apa- 


(1)  La  ley  de  21  de  Abril  de  190«,  sujeta  el  ejercicio  de  la  acción  hipote- 
caria contra  los  bienes  hipotecados  á un  procedimiento  judicial  sumario, 
ninguno  de  cuyos  trámites  puede  ser  alterado  por  convenio  entre  las  partes. 
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rente  dada  si  no  viniese  el  otro  á esclarecerla  porque  consig- 
nando entre  las  facultades  del  propietario  la  de  disponer  de  las 
cosas  resulta  que  es  el  mismo,  aun  cuando  luego  inútilmente  se 
arrepienta,  quien  con  facultades  suScientes  se  despoja  do  lo  que 
le  pertenece,  y autoriza  i un  tercero  para  que  ejercite  el  dere- 
cho  correspondiente. 


ARTÍCULO  350 

El  propietario  de  un  terreno  es  dueño  de  su  super- 
ficie y de  lo  que  esté  debajo  de  ella,  y puede  hacer  en 
él  las  obras,  plantaciones  y excavaciones  que  le  con- 
vengan, salvas  las  servidumbres,  y con  sujeción  á lo 
dispuesto  en  las  leyes  sobre  Minas  y Aguas  y en  los 
reglamentos  de  Policía. 

Parece  á primera  vista  que  este  artículo  viene  á reafirmar 
más  y más  el  derecho  de  propiedad,  y lo  que  al  fin  haco  es  esta- 
blecer límites  á la  propiedad  de  la  tierra,  pues  que  si  determina 
la  extensión  de  la  misma,  fija  á la  vez  los  respetos  que  el  pro- 
pietario de  un  terreno  ha  de  tener  en  cuenta  y las  limitaciones 
con  que  puede  usar  de  la  superficie  de  lo  que  está  debajo  y de 
lo  que  puede  hacer  encima  de  ella. 

Estas  limitaciones  á que  el  Código  alude  provienen  de  las 
servidumbres,  de  las  leyes  de  Minas  y de  Agua3,  de  los  regla- 
mentos de  Policía;  es  decir,  provienen  de  la  necesidad  de  armo- 
nizar el  derecho  del  propietario  con  derechos  ó intereses  sociales 
y públicos,  y con  derechos  ó intereses  particulares,  si  bien  en 
este  último  punto  no  está,  en  opinión  de  algunos,  el  Código  todo 
lo  explícito  que  debiera,  por  no  aludir  como  razón  de  las  limita- 
cienes  del  derecho  de  propiedad  á los  derechos  de  otro  (1). 

En.e£ecto’  se  dice»  el  ejercicio  del  derecho  de  propiedad  se 

a limitado  por  los  perjuicios  que  su  ejecución  puede  ocasio- 
68e  derecho  igual,  ó,  mejor  aun,  en  virtud  de  la  concu- 

ü)  V'  LaUrent’  °bra  Citada  t.  4.\  págs.  181  y sigs. 
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rrencia  y posible  oposición  de  derechos.  La  vida  social,  sobre 
todo  la  vida  social  densa,  ó sea  en  centros  de  población,  es  tan 
complicada,  que  es  dificilísimo  señalar  disfrute  alguno  de  la  pro- 
piedad, sin  que  pueda  inmediatamente  choc&r  con  otro  interés  ó 
derecho  igualmente  respetable.  Pothier  (1)  habla  ¿ esto  propó- 
sito no  del  derecho  de  propiedad,  consistente  en  hacer  el  pro- 
pietario lo  que  lo  plazca,  sino  del  derecho  de  propiedad  en  que 
el  placer  del  propietario,  independientemente  de  la  ley,  no  pue- 
de ejercitarse  en  perjuicio  de  vecinos.  Trátase,  por  ejemplo,  de 
una  casa  en  que  se  instala  una  industria  ruidosa  (no  peligrosa 
ni  nociva):  ¿es  que  hay  derecho  á molestar  á los  vecinos?  O bien 
una  chimenea  cuyos  humos  penetrau  por  los  huecos  de  !a  casa 
de  los  vecinos:  ¿hay  derecho  á eso?... 

A todo  esto  pudiera  objetarse  que  el  Código  civil,  el  francés 
como  el  español  no  tienen  necesidad  de  entrar  en  ciprtos  deta- 
lles, toda  vez  que  al  decir  que  la  propiedad  encuentra  su  límite 
en  la  ley,  y i.\l  señalar  en  el  art.  350  que  el  disfrute  do  un  terre- 
no puede  verificarse  con  las  limitaciones  á que  el  artículo  alu- 
de, deja  implícitamente  á salvo  los  derechos  del  tercero,  incluso 
esos  derechos  de  vecindad,  garantidos  generalmente  por  los  re- 
glamentos de  Policía.  Por  esta  razón  nos  parece  innecesario  des- 
cender á ciertos  detalles,  señalando,  con  respecto  á nuestra  le- 
gislación, los  varios  casos  que  apunta  Laurent  (2)  tratando  de 
la  francés*:,  y (pie  el  Sr.  Navarro  Aman  di  desmenuza  (3),  en  los 
cuales  se  ven  las  posibles  oposiciones  de  intereses  con  ocasión 
del  ejercicio  del  derecho  de  propiedad  á que  alude  el  art.  3 c. 0 . 


Realmente,  puesto  este  articulo  en  concordancia  con  el  34?, 
con  los  diferentes  tratados  del  mismo  Código,  relativos  á las  li- 
mitaciones de  la  propiedad  (serví  lumbres,  por  ejemplo;,  con  las 
leyes  especiales  do  Aguas  y de  3Iinas  y con  los  reglamentos  de 
Policía,  se  pueden  inferir  las  condiciones  bajo  que  la  propiedad 
de  la  tierra  vive  de  uu  'modo  práctico  y efectivo  entre  nosotros. 


(1;  Ii:troilw:tioii  aux  cov/ioHtv,  núin.  191;  Be  la  proprittf,  núm.  13. 
(ü;  Obra  citada,  tit.  6.l!,  págs.  1S1  y sigs. 

Cu'-'.tion-i rio  del  Código  civil  /■••jormado,  t.  2.  , págs.  61  y siga. 
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Partiendo  de  esta  indicada  concordancia,  el  desenvolvimiento 
de  la  teoría  abarca,  por  lo  que  al  art.  350  se  refiere,  la  declara- 
ción absoluta  del  derecho  del  dueño  del  terreno:  1 »,  i la  super- 
ficie; 2.°,  á lo  que  está  debajo  de  ella;  y 3.  , á edificar,  plantar 
y excavar,  etc.,  en  la  misma,  todo  lo  cual  supone  los  razonables 
aprovechamientos  de  la  cosa. 

Pero,  naturalmente,  este  derecho  encuentra  en  sí  mismo  ra- 
zones que  lo  limitan.  Para  el  primero  y tercero  de  los  aprove- 
chamientos, hay  ante  todo  la  limitación  de  las  sei  vidumbres, 
fundada  en  la  falta  de  razón  por  parte  del  dueño  á impedir  la 
utilización  de  ciertos  usos  legítimos  y necesarios.  El.  dueño  de 
una  finca  que  atraviesa  un  camino,  encuentra  su  disfrute  limi- 
tado por  el  respeto  á esa  servidumbre,  que  le  impide  cerrar  por 
completo  la  finca,  edificar  y excavar  en  el  camino;  el  dueño  de 
una  finca  contigua  á una  casa,  tiene  que  respetar  sus  luces  al 
edificar  en  ella,  etc.  Igualmente  encuentra  limitaciones  en  la 
ley  de  Aguas,  según  puede  verse,  entre  otros,  en  los  arts.  36, 
39,  69,  112  y otros;  en  la  ley  de  Puertos  (1),  en  el  Reglamento 
de  construcción  de  carreteras,  y,  por  fin,  en  los  Reglamentos 
de  policía.  Así,  el  dueño  de  un  terreno,  sometido  á estos  Regla- 
mentos, encuentra  limitaciones  por  razón  de  la  salubridad,  de 
la  seguridad  personal  (industrias  peligrosas),  del  ornato  público 
(alineaciones,  rasantes,  construcción  de  aceras,  alturas,  como- 
didad, desahogo,  etc.);  respecto  de  todo  lo  cual  andamos  muy 
lejos  en  España  de  tener  una  reglamentación  adecuada  y mu- 
cho menos  uniforme,  porque,  salvo  lo  dispuesto  en  tal  ó cual 
Real  orden,  como  las  de  19  de  Junio  de  1861,  21  de  Julio  de 
1875,  11  do  Enero  de  1881  y otras,  es  preciso  atenerse  á la  ley 
Municipal,  y sobre  todo  á las  Ordenanzas  municipales  (2). 

En  cuanto  al  segundo  disfrute  del  terreno,  es  decir,  exten- 
sión del  derecho  del  propietario  á lo  qi^e  está  debajo  de  la  su- 
P61  Cl6’  la  llmitación  capital  proviene  de  la  ley  de  Minas,  que 


(1)  Véase  más  adelante  Aguas  y Servidumbres, 
(2j  Véase  Posada,  Administración  política,  etc. 


LIB.  II— TÍT.  II— ART.  351  159 

descansa  en  la  distinción  del  suelo  y del  subsuelo,  considerando 
éste  como  de  dominio  del  Estado,  que  lo  cede,  según  la  clase  de 
los  minerales,  bien  al  mismo  dueño  del  suelo,  bien  al  descubri- 
dor. Pero  acerca  de  esto  no  debemos  decir  aquí  nada,  pues  al 
hablar  de  la  propiedad  minera  será  ocasión  de  tratar  detenida- 
mente de  tan  importante  como  complejo  asunto  ()). 

ARTÍCULO  351 

El  tesoro  oculto  pertenece  al  dueño  del  terreno  en 
que  se  hallare. 

Sin  embargo,  cuando  fuere  hecho  el  descubrimiento 
en  propiedad  ajena,  ó del  Estado,  y por  casualidad,  la 
mitad  se  aplicará  al  descubridor. 

Si  los  efectos  descubiertos  fueren  interesantes  para 
las  ciencias  ó las  artes,  podrá  el  Estado  adquirirlos  por 
su  justo  precio,  que  se  distribuirá  en  conformidad  á lo 
declarado. 

Tres  cuestiones  resuelve  este  artículo.  La  primera  no  ofrece 
dudas  en  la  práctica:  la  solución  aceptada  por  el  Código  civil  es 
racional.  En  efecto,  el  dueño  de  un  terreno  que,  al  tenor  del  ar- 
tículo 350,  es  dueño  de  la  superficie  y de  todo  lo  que  está  debajo 
de  ella,  debe  serlo  del  tesoro  oculto,  es  decir,  del  tesoro  que  se 
ignora,  que  no  tiene  dueño  determinado  y conocido. 

Ofrece  ya  sus  dificultades  de  diverso  género  la  segunda  cues- 
tión: ¿qué  razón  abona  al  Código  para  decidir  que  cuando  fuere 
hecho  el  descubrimiento  en  propiedad  ajena  ó del  Estado  y por 
casualidad,  sólo  se  aplique  al  descubridor  la  mitad?  ¿Acaso 
creerá  el  legislador  que  el  Estado  tiene  con  el  particular  una  es- 
pecie de  dominio  eminente  ó de  participación  en  el  dominio  de 
todo  lo  que  hay  bajo  la  superficie  de  una  finca,  para  dejar  á sal- 
vo la  declaración  del  art.  3 50,  que  en  el  párrafo  anterior  aludi- 
mos? ¿Ó  es  que  no  se  ve  claro  que  si  el  propietario  se  hace  due 


{ L)  Véanse  los  comentarios  á los  arts.  426  y 427  del  Código. 
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Bo  verdaderamente  tal  del  tesoro  oculto  en  su  finca,  es  en  virtud 
del  acto  de  ocupación  cuando  lo  descubre?  De  otro  modo  habría 
que  afirmar  que  es  posible  establecer  relaciones  de  propiedad 
con  cosas  no  ya  inciertas,  pero  ni  siquiera  ignoradas,  pues  que 
ni  hipotéticamente  puede  suponerse  que  existen  para  el  propie- 
tario  ni  para  nadie. 

Más  bien  puede  creerse  que  el  legislador  no  ha  querido  rota- 
per  con  los  antecedentes  romanos  del  derecho  patrio,  según  pue- 
de verse  en  las  leyes  de  Partida  (ley  4 5,  tit.  i 8 , Partida  3.a), 
aun  á pesar  de  la  doctrina  de  la  ocupación  consagrada  en  el  tí- 
tulo l.°  del  libro  3.°,  especialmente  en  el  art.  613,  y á pe3ar  ele  la 
natural  salvedad  del  art.  614. 

Fuera  de  esta  cuestión  previa  y general,  la  aplicación  del  se- 
gundo párrafo  del  art.  351  ofrece  algunas  de  carácter  práctico 
muy  interesantes. 

Helas  aquí: 

l.°  ¿Quién  se  reputa  extraño  para  los  efectos  del  art.  351'? 

Primeramente  quien  no  tiene  derecho  alguno  sobre  la  cosa. 

¿Pero  se  reputan  extraños  á propietarios  el  arrendatario,  el 
usufructuario,  el  usuario,  el  que  tiene  en  la  cosa  derecho  de  ha- 
bitación y el  enfiteuta? 

Es  preciso  distinguir.  El  arrendatario,  no  cabe  duda.  Su  de- 
recho en  la  co3a  es  dejando  siempre  á salvo  el  derecho  del  pro- 
pietario. Desde  el  punto  de  vista  de  este  derecho,  aquél  es  un  ex- 
traño. El  usufructuario,  según  el  art.  471,  «respecto  Ge  los  te 
seros  que  se  hallasen  en  la  finca,  será  considerado  como  extra- 
ño». El  usuario  y el  que  tiene  derecho  de  habitación  deben  ser 
colocados  al  lado  del  usufructuario  en  este  caso.  Lo  exige  la  na- 
turaleza de  su  derecho,  y así  se  desprendo  del  art.  528  del  Có- 
digo civil. 

En  cuanto  al  enfiteuta,  la  cuestión  varía.  El  art.  1632  lo  equi- 
para al  propietario,  en  la  relación  especial  de  que  hablamos. 

_ ¿Puede  considerarse  como  extraño  al  obrero  que,  trabajando 
jornal  y bajo  la  dirección  del  propietario,  encuentra,  haciendo 
una  excavación  ó demolición,  un  tesoro  oculto?  Es  preciso  dis- 
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tinguir  dos  casos.  Si  el  obrero  trabaja  con  el  propósito  delibera- 
do del  dueño  de  buscar  el  tesoro,  éste  es  del  dueño;  pero  si  no 
ocurre  esta  condición,  el  obrero  es  el  extraño  que  descubre  el 
tesoro. 

2. °  ¿Hasta  dónde  se  extiende  el  derecho  del  dueño  del  te- 
rreno para  hacer  suyo  el  tesoro  como  descubridor,  ó la  mitad 
como  propietario?  Es  indudable  que  bajo  la  superficie  es  suyo  el 
tesoro  ó la  mitad.  Pero  ¿puedo  arrogarse  iguales  derechos  cuan- 
do el  tesoro  se  encuentra  en  la  pared  de  un  edificio?  La  afirma 
tiva  no  ofrece  duda  tampoco.  ¿Qué  ocurre  cuando  se  separan  en 
dos  dueños  la  propiedad  del  terreno  y la  del  edificio,  por  ejem- 
plo, para  su  demolición?  Seguramente  que  el  dueño  del  terreno 
conserva  sus  derechos  sobre  el  tesoro  oculto  en  él,  y el  del  edifi- 
cio ó de  los  materiales  tiene  idénticos  derechos  respecto  del  teso- 
ro que  en  ellos  pudiera  descubrirse  por  él  ó por  el  extraño. 

3. °  La  determinación  de  la  «casualidad»,  requisito  indispen- 
sable para  que  nazca  el  derecho  del  descubridor  á la  mitad  del 
tesoro,  no  es,  á juicio  nuestro,  problema  difícil.  La  justificación, 
por  otros  móviles  ú ocupaciones  de  los  trabajos  practicados,  es 
la  prueba  necesaria  que  corresponderá  al  favorecido  por  ella 

Tratándose,  como  usualmente  sucede,  de  operarios  que  traba- 
jan en  el  terreno  ó cosas,  donde  el  tesoro  se  encuentra,  la  prue- 
ba que  necesitan  se  encuentra  en  esa  sola  circunstancia,  y acre- 
ditada, para  privarles  de  su  parte  necesitaría  el  dueño  del  te- 
rreno aducir  de  contrario  una  prueba  muy  difícil  para  demos- 
trar que  el  trabajo  fué  un  pretexto  ú ocasión,  que  aquéllos  utili- 
zaron, para  proceder  de  propósito  al  descubrimiento  del  tesoro. 

Cuando,  sin  motivo  ni  explicación  racional,  alguno  penetra 
en  propiedad  de  otro  y descubre  un  tesoro,  deberá  suponerse, 
aparte  lo  ilegítimo  del  acto,  que  le  guía,  no  la  casualidad,  y sí 
el  proposito. 

La  creencia  más  ó menos  generalizada,  pero  vaga  y sin  fun- 
damentos, ni  en  cuanto  al  sitio  ni  á la  índole  de  los  objetos,  que 
suele  sospechar  la  existencia  de  tesoros,  v.  gr.,  en  fincas  ó edi- 
ficios muy  antiguos  ó habitados  en  épocas  remotas  por  gentes 

li 
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ricas  asi  como  creemos  que  no  quita  el  carácter  de  tesoro  al  que 
existí,  tampoco  supone  por  si  solo  una  presunción  en  contra  (le 
la  casualidad  en  la  invención. 

Que  el  permiso  otorgado  por  el  dueño  del  terreno  para  prac- 
ticar trabajos  de  investigación,  legitima  la  apropiación  por  el 
inventor,  aun  cuando  el  hallazgo  manifiestamente  deja  de  ser 
casual,  es  innegable.  Pero  creemos  que  suelen  exageiarse  los 
derechos  del  descubridor  en  tal  caso  por  algunos  que  los  extien 
den  á la  totalidad  del  tesoro,  cuando,  á nuestro  juicio,  sólo  lle- 
gan hasta  la  mitad  de  aquél,  salvo  el  caso  de  que  expresamente 
renuncie  el  propietario  á toda  participación,  sea  la  renuncia  an- 
terior ó posterior  al  descubrimiento.  Para  opinar  así,  no  tene- 
mos como  único  fundamento  que  los  derechos  de  descubridor 
nunca  pasan  de  la  mitad,  y al  dueño  se  le  reserva  la  otra  cuando 
menos,  sino  que  nos  fijamos  en  una  circunstancia  más  poderosa. 
El  que  pide  permiso  va  con  propósito  manifiesto,  que  según  la 
ley,  le  priva  de  todo  derecho,  dándolo  exclusivamente  al  dueño. 
Si  en  tales  circunstancias  se  da  el  permiso,  no  es  lógico  inter- 
pretar una  renuncia  de  derechos  tan  extensivamente  que  sea 
total  en  favor  de  quien  ninguno  tenía,  y sí  entender,  salvo  de- 
claración contraria,  que  sólo  se  concede  la  mitad  como  recom- 
pensa de  la  sinceridad  y del  trabajo. 

4.°  Ha  sido  motivo  de  algunas  dudas,  á nuestro  entender 
nada  fundadas,  si  estos  preceptos  del  Código  se  refieren  sólo  á 
los  tesoros  que  se  hallaren  en  inmuebles,  ó comprenden  también 
los  que  se  encontrasen  en  muebles.  Esta  última  solución  no  nos 
ofrece  duda,  porque  hay  en  ambos  casos  el  mismo  fundamento, 
y porque  después  de  usar  el  art.  151  la  expresión  genérica  de 
propiedad,  no  podría  atribuirse  un  sentido  exclusivo  á la  pa- 
labra terreno,  que  también  emplea,  ya  que  entonces  habrían  de 
excluirse  de  estos  preceptos,  á más  de  los  bienes  muebles,  los 

'cios,  que  son  quizás  los  lugares  en  que  más  frecuentemente 
se  hallan  tesoros. 

que  si  ocurrirá,  respecto  de  los  bienes  muebles,  pero  esto 
e re  ere  más  bien  al  artículo  siguiente,  es  que,  respecto  de 
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ellos,  las  condiciones  del  tesoro  concurrirán  más  difícilmente 
por  no  ser  tan  fácil  la  ocultación  ni  tan  probable  la  ignorancia, 
ni  tan  dudosa  la  pertenencia  de  las  cosas  halladas.  La  sentencia 
de  la  Sala  de  lo  civil,  que  insertamos  en  el  comentario  al  ar- 
tículo siguiente,  y la  primera  de  las  dictadas  por  la  Sala  de  lo 
criminal  que  en  este  artículo  citamos,  nos  confirman  en  nuestra 
opinión,  porque  se  refieren  á hallazgos  verificados  en  bienes 
muebles  y citan  estos  mismos  preceptos. 

5.°  El  párrafo  último  de  este  artículo,  contiene  una  decla- 
ración muy  interesante,  en  cuanto  aplica  la  expropiación  for- 
zosa á los  bienes  muebles,  cuando  por  la  ley  especial  (tanto  en 
su  artículo  primero  como  en  el  nombre  del  segundo  período  del 
expediente,  «necesidad  de  la  ocupación  del  inmueble»),  se  li- 
mita á estos  bienes  la  expropiación.  Tal  diferencia,  y la  falta 
de  preceptos  reglamentarios  que  desenvuelvan  este  artículo 
del  Código,  hace  que  en  nuestra  opinión,  para  este  caso  de  ex- 
propiación, se  siga  el  procedimiento  de  dicha  ley  y su  regla- 
mento, con  las  modificaciones  que  la  naturaleza  del  objeto  im- 
pone. La  principal  es  que,  los  dos  primeros  períodos  del  expe- 
diente de  declaración  de  utilidad  pública  de  la  obra  y necesidad 
de  la  ocupación,  se  reducirán  aquí  á uno  solo;  al  acuerdo  por  el 
Grobierno  de  adquirir  los  objetos,  viniendo  después  el  justipre- 
cio y el  pago.  La  jurisdicción  contencioso-adminístrativa  en- 
tenderá, una  vez  hecho  el  justiprecio,  de  las  cuestiones  relati- 
vas á éste  ó á la  tramitación  del  expediente,  y á la  ordinaria 
corresponderá  resolver  las  cuestiones  que  se  susciten  entre  el 
descubridor  y el  propietario,  aunque  éste  sea  el  Estado,  acerca 
de  la  distribución  del  precio,  equivalente  del  tesoro. 

Es  de  notar,  que  este  artículo  no  alcanza  á legitimar  la  ex- 
propiación de  otros  objetos  muebles,  aunque  sean  interesantes 
para  las  ciencias  ó artes,  que  se  hayan  adquirido  por  medios  dis- 
tintos del  hallazgo  de  un  tesoro. 

Jurisprudencia . — Siendo  frecuente  la  ocultación  por  los  des- 
cubridores de  todo  el  tesoro,  y pudiendo  constituir  este  hecho 
un  delito  de  hurto,  es  muy  interesante  la  jurisprudencia  crimi* 
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nal  Pueden  señalarse  en  ella  des  tendencias:  la  una  manifes- 
tad! en  sentencias  de  18  de  Enero  y 7 de  Febrero  de  1899,  que 
declaran  no  constituyen  delito  los  hechos  ejecutados  por  una  le- 
gataria  y por  una  inquilina,  apropiándose  totalmente  los  teso- 
ros encontrados  en  un  mueble  legado  y en  el  edificio  habitado 
respectivamente,  considerando  explicados  esos  hechos,  por  la 
creencia  equivocada  de  tener  derecho  al  tesoro  y disculpando  el 
sigilo,  por  el  temor  á compromisos,  reclamaciones,  etc.  En  cam- 
bio, las  sentencias  de  14  de  Abril  de  1900  y 5 de  Julio  de  1901, 
aunque  no  puede  decirse  que  rectifican  la  jurisprudencia,  pues 
los  casos  son  distintos,  no  tienen  aquella  amplitud,  y declaran 
que  cometen  hurto  los  trabajadores  que  ocultan  el  tesoro  halla- 
do, ya  porque  en  todo  caso  sería  indudablemente  para  persona 
distinta  de  ellos,  cuando  menos  la  mitad  del  tesoro,  ya  porque 
la  ignorancia  del  derecho  á nadie  excusa,  ya  también  porque  el 
sigilo  indica  en  esos  casos  la  malicia. 


AKTÍCULO  352 

Se  entiende  por  tesoro,  para  los  efectos  de  la  ley, 
el  depósito  oculto  é ignorado  de  dinero,  alhajas  ú otros 
objetos  preciosos,  cuya  legítima  pertenencia  no  conste. 

tres  condiciones  exige  nuestro  Código  siguiendo  nuestra 
tradición  jurídica  (ley  de  Partidas  antes  citada)  (1)  en  el  tesoro 
para  los  efectos  de  la  ley:  1.a,  que  sea  oculto  é ignorado,  es  de- 
cir, que  constituya  el  hallazgo  del  mismo  un  verdadero  descubri- 
miento; 2.a,  que  ha  de  estar  constituido  el  tesoro  por  dinero, 
alhajas  ú otros  objetos  preciosos.  El  Código  prescinde  racional- 
mente del  calificativo  de  antiguos  que  el  derecho  anterior  apli- 
caba  á los  objetos  del  tesoro 

Algunos  autores  presentan  la  cuestión  de  si  han  de  concep- 

rse  como  tesoro  los  objetos  preciosos  que  contienen  algunas 


(l)  V . también  ley  de  9 de 


Mayo  de  1835,  art.  l.° 
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tumbas  antiguas;  y los  hay  que  deciden  que  no,  porque  no  están 
las  tumbas  destinadas  al  comercio.  Por  nuestra  parte,  á pesar 
de  la  jurisprudencia  contraria  de  algún  tribunal  francés  (Bur- 
deos, sentencia  de  6 de  Agosto  de  1806),  creemos  que  en  cuanto 
los  objetos  contenidos,  en  las  tumbas,  por  su  valor  arqueológico, 
entren  en  el  comercio  de  los  hombres,  la  cuestión  aludida  debe 
resolverse  en  sentido  afirmativo.  Abona  esta  solución  el  párrafo 
tercero  del  artículo  anterior,  y que  no  consta  la  legitima  perte- 
nencia del  tesoro.  Naturalmente,  si  constase,  el  tesoro  tiene 
dueño,  y á él  debe  ser  restituido,  para  lo  cual  el  mismo  dueño 
tiene  su  acción  reivindicatoría  en  pie,  salvo  los  efectos  de  la 
prescripción. 

La  jurisprudencia  ha  declarado  que,  según  el  art.  352  del 
Código  civil,  para  que  el  depósito  oculto  ó ignorado  de  dinero, 
alhajas  ú otros  objetos  preciosos,  pueda  constituir  un  tesoro  en 
la  acepción  jurídica  de  la  palabra,  es  forzoso  que  no  conste  el 
dueño  legítimo  de  tales  efectos;  y conformándose  con  esta  doc- 
trina la  Sala  sentenciadora,  no  infringe  los  arts.  351,  352  y 614 
del  Código,  y tampoco  la  ley  45,  tít.  28,  Partida  3.a,  que  sobre 
no  estar  en  vigor,  concuerda  con  el  citado  art.  352.  (Sentencia 
de  8 de  Febrero  de  1902.) 

Es  indudable  que  la  prueba  de  la  pertenencia  de  los  objetos 
hallado-  corresponde  á quien  invoca  aquélla,  y que  en  caso  de 
duda,  deben  reputarse  aquellos  constitutivos  de  tesoro. 

Estos  dos  artículos  del  Código,  relativos  al  tesoro,  c acuer- 
dan con  el  716  del  código  de  Napoleón,  714  del  de  Italia,  855 
del  de  Méjico,  etc.,  etc. 

CAPiTULO  II 
Del  deiccho  de  accesión . 


I 

Ideas  generales . 

El  Código  civil,  después  de  tratar  de  la  Propiedad  en  general, 
en  la  forma  que  hemos  visto,  trata  inmediatamente  en  capitulo 
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aparte  del  derecho  de  accesión , empezando  por  determinar  (art.  353) 
8U  puesto  en  el  desenvolvimiento  de  la  relación  jurídica  de  pro- 
piedad, para  exponer  luego  las  diferentes  clases  de  accesión, 
relativa  la  primera  á los  productos  de  los  bienes,  la  segunda  res- 
pecto á los  inmuebles,  y la  última  referente  á los  muebles. 

Antes  de  proceder  al  análisis  del  contenido  de  los  diferentes 
artículos  de  este  capítulo,  debemos  examinar  una  cuestión  que 
pudiéramos  considerar  previa,  en  cuanto  es  cuestión  que  dice 
al  plan  general  que  el  Código  civil  sigue  al  desarrollar  la  regu- 
lación jurídica  de  la  propiedad. 

En  efecto:  ¿obra  bien  el  Código  civil  al  colocar  el  derecho  de 
accesión  de  modo  tal  que  deba  conceptuarse  como  una  manifes- 
tación consiguiente  del  mismo  derecho  de  propiedad? 

Sabido  es  que  en  este  punto  el  Código,  inspirándose  en  el 
Código  de  Napoleón,  en  parte  (art.  546),  sigue  la  teoría  corriente 
en  los  códigos  modernos,  muy  aceptada  además  entre  los  trata- 
distas, y por  la  que  la  accesión  es,  según  indicamos,  una  exten- 
sión ó consecuencia  del  dominio,  ó mejor  aún,  es  el  mismo  dere- 
cho de  propiedad  en  ejercicio. 

Pero  esta  teoría  explicativa  de  la  accesión,  no  es  la  única,  ni 
ciertamente  es  la  que  aconsejan  los  precedentes  del  derecho  pa- 
trio y los  antecedentes  del  derecho  romano.  Según  el  derecho 
romano,  la  accesión  es  un  modo  originario  de  adquirir  la  pro 
piedad,  y el  mismo  Código  francés,  si  en  el  art.  546  dice  que  «la 
propiedad  de  una  cosa,  mueble  ó inmueble,  da  derecho  sobre 
todo  lo  que  produce  ó aumenta  natural  ó artificialmente» , y que 
«este  derecho  se  llama  de  accesión»,  en  el  lijiro  3.°  (De  los  modos 
de  adquirir ),  art.  712,  declara  que  «la  propiedad  se  adquiere... 
por  accesión  ó incorporación...»,  y considera,  por  tanto,  la  ac- 
cesión como  el  derecho  romano. 

Ahora  bien,  ¿que  es  la  accesión?  ¿Un  derecho  contenido  to- 
talmente en  el  de  propiedad,  ó el  origen  de  un  derecho  de  pro- 
piedad nuevo?  En  otros  términos:  ¿la  accesión  continúa  la  rela- 

°-An  jUf^^Ca.  ProP^a(^»  ó implica  y origina  una  nueva  rela- 
ción de  propiedad? 
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Ya  hemos  dicho  que  los  tratadistas  modernos  se  inclinan 
preferentemente  á la  primera  de  las  soluciones.  Ricci  dice  ter- 
minantemente que  la  accesión  «no  es  uno  de  los  modos  de  ad- 
quirir la  propiedad,  sino  uno  de  los  modos  como  se  ejercita  la  pro- 
piedad» (1),  y entre  nosotros,  el  Sr.  Sánchez  Román  considera 
el  concepto  romano  «como  más  superficial  que  natural  on  la 
ciencia,  como  más  arbitraria  ó ingeniosa  creación  de  la  escolás- 
tica que  justifioada  verdad»  (2).  Por  otra  parte,  muchos  de  los 
comentaristas  aplauden  el  proceder  del  Código  civil. 

Pero  hay,  quizá,  fundamentos  reales  para  hacer  al  caso  al- 
gunas observaciones,  pues  probablemente  se  procede  con  alguna 
precipitación  al  aceptar  sin  más,  y tan  por  completo,  la  solución 
indicada.  Exige,  por  lo  menos,  esto  alguna  aclaración,  que  aun- 
que tenga  cierto  carácter  teórico,  debe  ser  hecha  para  procurar 
fijar  bien  y con  precisión  estas  nociones  capitales. 

El  Sr.  Azcárate,  á nuestro  modo  de  ver  con  muy  excelente 
acuerdo,  distingue  entre  la  accesión  continua  y la  llamada  acce- 
sión discreta  ó «percepción  de  frutos».  Esta  última  no  es  verda- 
dera accesión  ni  es  un  modo  de  adquirir;  es,  como  el  mismo  se- 
ñor Azcárate  dice,  «la  realización  del  fin  natural  de  la  propie- 
dad». «Mientras  los  frutos  no  se  recogen,  constituyen  una  par- 
te de  la  misma,  y después,  al  separarse,  en  vez  de  haber  acción, 
hay  discessión»  (como  dice  Demolombe).  «La  verdad  es,  podemos 
añadir  copiando  á este  célebre  jurisconsulto,  que  el  dueño,  al 
hacer  suyos  los  frutos,  no  hace  más  que  ejercitar  su  derecho  de 
dominio,  en  el  cual  está  incluido  el  de  gozar : no  adquiere  en  vir- 
tud de  uno  nuevo  esta  cosa,  que  al  separarse  de  la  suya  viene  á 
tener  una  individualidad  distinta,  sino  que  lo  que  sucede  es  tan 
sólo  que  su  derecho  de  propiedad  anterior  se  mantiene  y conti 
núa  sobre  esta  cosa  producida  por  la  suya,  y en  adelante  prin- 
cipal ya  por  sí  misma»  (3).  Por  su  parte,  Laurent  (4)  rechaza 

(lú  Obra  citada,  V,  II,  pág.  111. 

(2)  Obra  citada,  v,  nr,  págs.  95  y sigs. 

(Si  Couru  de  Code  civil,  párrafo  573 

(4)  Obra  citada,  t.  6 °,  pág.  250. 
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también  que  los  frutos  sean  del  dueño  de  la  cosa  por  derecho 
de  accesión.  «Los  frutos  antes  de  ser  separados  eran  míos,  y 
continúan  siéndolo  después  como  consecuencia  del  derecho  de 
propiedad.» 

La  accesión  propiamente  dicha  es,  sin  duda,  la  continua, 
como  sostiene  el  citado  Sr.  Azcárate;  pero  esta  accesión  entraña 
un  fundamento  y consecuencias  dadas  que  la  hacen  un  verda- 
dero modo  de  nacer  la  relación  jurídica  de  la  propiedad.  «En  la 
percepción  de  frutos,  dice  nuestro  autor,  no  hay  una  nueva  ad- 
quisición; lo  que  se  hace  es  alcanzar  el  fin  propio  y natural  de 
una  preexistente,  y por  eso  toca  este  punto  al  derecho  de  go 
zar,  que  es  uno  de  los  que  integran  el  dominio.  Por  el  contra- 
rio, en  la  verdadera  accesión,  en  la  denominada  continua,  nace 
una  relación  que  antes  no  existía  respecto  de  la  cosa  unida  ó in- 
corporada.» Se  adquiere  algo  nuevo  por  nueva  relación. 

Lo  que  sí  sucede,  y esto  explica  el  criterio  de  los  códigos 
modernos,  es  que  en  la  accesión  propiamente  dicha,  si  bien  se 
adquiere  una  propiedad  nueva,  es  tan  por  consecuencia  de  la 
antigua,  que,  si  se  nos  permitiera  la  expresión,  diríamos  que, 
en  rigor,  son  las  cosas  las  que  atraen  otras,  y por  razón  de  aqué- 
llas adquiere  su  dueño.  De  ahí  que  no  pudiendo  existir  accesión 
sin  propiedad  previa,  á diferencia  de  otros  modos  de  adquirir, 
aunque  se  la  pudiera  incluir  entre  éstos,  fundamentalmente,  y 
en  último  término,  siempre  será  una  derivación  del  derecho  de 
propiedad,  sin  el  cual  no  tendría  fundamento  ni  existencia. 


n 

Legislaciones  positivas. 

Ya  queda  dicho  que  los  códigos  modernos  se  inclinan,  por  lo 
general,  á la  solución  aceptada  por  el  Código  civil  español.  Pero 
p ce  en  ellos  la  teoría  de  la  accesión  bastante  confusa.  Por 
de  pronto,  el  Código  de  Napoleón  confunde  en  el  art.  546  la  ac- 
cesi  n y el  derecho  de  percepción  y goce  de  los  frutos,  y como 
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hemos  visto,  cae  en  cierta  contradicción  anotada  por  Laurent(l), 
al  tratar  de  la  accesión,  seguidamente  que  trata  de  la  propie- 
dad, para  (art.  712)  luego  hablar  de  ella  entre  los  modos  de  ad- 
quirir esta  propiedad.  El  Código  italiano  (art.  443)  procede 
como  el  francés  en  el  546.  Lo  propio  viene  á hacer,  aunque  par- 
tiendo de  otro  punto  de  vista  para  realizar  una  confusión  aná 
loga,  el  Código  portugués  en  el  art.  2237,  al  decir  que  «el  dere- 
cho de  gozar  ó disfrutar  abraza:  el  de  percibir  todos  los  frutos 
naturales,  industriales  ó civiles  de  la  cosa  propia,  el  de  accesión 
y el  de  acceso».  Procede  el  Código  civil  austríaco  refiriéndose  al 
precedente  romano,  y así  habla  de  la  adquisición  de  la  propie- 
dad por  accesión;  pero  confunde  iguales  cosas  que  los  demás, 
porque  conceptúa  como  modo  de  adquirir  por  accesión  lo  que  los 
otros  conceptúan  como  derecho  de  accesión,  consecuencia  del 
derecho  de  propiedad. 

En  suma,  generalizándolo  que  los  Códigos  modernos  dicen, 
puede  afirmarse  que  distinguen  por  lo  común  tres  clases  de  ac- 
cesiones: la  discreta,  como  accesión  de  los  frutos  de  la  cosa;  la 
continua  de  inmuebles,  y la  continua  de  muebles  (2). 

Del  fundamento  respectivo  de  las  diferentes  clases  de  acce- 
siones se  hablará  en  su  lugar  oportuno.  Ahora  procederemos  á 
ver  cómo  desarrolla  en  sus  detalles  la  materia  el  Código  civil, 
ciñóndonos  .al  articulado,  después  de  hechas  las  reservas  que 
acerca  de  su  concepto  general  del  derecho  de  accesión  y de  sus 
formas  creemos  oportunas. 


(1)  Obra  citada,  tomo  6.°,  pág.  251. 

(2)  Azcárate  propone  dividir  la  accesión  en  natural  ó industrial,  y ésta 
referente  á muebles  y á inmuebles,  resultando  de  este  modo  la  siguiente 
clasificación: 

Accesión  natural:  Aluvión.  — Fuerza  del  rio. — Formación  de  isla.  Mu- 
tación de  cauce. 

Accesión  industrial: 

1. °  Respecto  de  inmuebles:  Siembra. — Plantación. — Edificación. 

2. °  Respecto  de  muebles:  Conjunción.  — Especificación. — Conmixtión. 
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disposición  general. 

ARTÍCULO  353 

La  propiedad  de  los  bienes  da  derecho  por  accesión 
á todo  lo  que  ellos  producen,  ó se  les  une  ó incorpora, 
natural  ó artificialmente. 

Aun  cuando  el  Código  civil  español  en  este  artículo  viene  á 
coincidir  con  el  art.  546  del  Código  de  Napoleón  y el  443  del  Có- 
digo italiano,  difiere  de  ellos  en  cuanto  á su  colocación.  Aquel 
inicia  con  el  presente  artículo  un  capítulo  distinto  (el  derecho  de 
accesión),  mientras  los  otros  la  colocan,  el  francés,  entre  las  dis- 
posiciones que  definen  la  propiedad  en  sí  misma,  y el  italiano, 
entre  las  disposiciones  de  carácter  general  relativas  á ella.  La 
idea  á que  los  tres  responden,  de  que  la  accesión  es  una  exten- 
sión natural  del  derecho  de  propiedad,  parece  mejor  expresada 
en  el  plan  de  los  Códigos  extranjeros  citados,  que,  por  otra  par- 
te, desenvuelven  de  un  modo  quizá  más  sistemático  el  contenido 
y formas  del  referido  derecho. 

Según  el  espíritu  que  informa  el  presente  art.  353  y dadas 
las  consideraciones  hechas  anteriormente,  el  fundamento  del  de- 
recho de  accesión  radica  para  el  Código  civil  en  el  mismo  dere- 
cho de  propiedad.  El  título  por  el  cual  nos  hacemos  ó somos  due- 
ños de  los  frutos  y productos  de  los  bienes  y de  cuanto  se  les 
incorpore  ó una,  es  la  relación  jurídica  preexistente  en  los  bie- 
nes mismos. 

Analizando  ya  el  art.  353,  vése  desde  luego  que  comprende 
las  dos  clases  de  accesión  que  es  corriente  admitir  con  más  ó 
menos  justificación:  la  llamada  discreta  ó percepción  de  frutos 
y productos,  y la  continua  ó incorporación  y unión,  ó de  otro 
modo,  la  que  pueda  considerarse  como  resultado  de  las  fuerzas  es- 
p áneas  ó del  valor  productivo  de  la  cosa  misma  bajo  la  acción 
ajo  (mayor  ó menor),  y la  que  es  resultado  de  la  acción 
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ya  natural  (accesión  natural)  ya  artificial  (¿accesión  industrial?) 
de  una  cosa  mueble  o inmueble  sobre  cosa  inmueble  ó mueb'e. 

Algún  comentarista  del  Código  civil  ha  censurado  la  redac- 
ción del  art.  353,  por  conceptuarlo  incompleto  ó poco  expresivo, 
y no  implicar,  como  debiera,  todos  los  modos  y formas  de  la  ac- 
cesión ni  aun  en  aquellas  que  el  Código  civil  regula  en  los  ar- 
tículos siguientes. 

No  nos  parecen  totalmente  justificadas  las  censuras.  En 
principio,  como  hemos  sostenido,  más  bien  creemos  que  el  ar- 
tículo 353  peca  por  exceso  más  que  por  defecto,  por  cuanto  in- 
cluye como  accesión  la  percepción  de  lo  que  los  bienes  produ- 
cen, pues  no  se  adquiere  esto,  según  hemos  indicado,  por  acce- 
sión; pero  en  el  supuesto  de  que  la  accesión  comprenda  la  llama- 
da discreta  y la  continua,  el  artículo  entraña,  diga  lo  que  quie- 
ra el  aludido  comentarista,  todas  las  formas  de  la  accesión.  Su- 
pone éste  equivocadamente  que  el  art.  353  no  comprende,  por 
ejemplo,  la  accesión  de  los  frutos  civiles,  de  que  luego  habla  el 
artículo  354,  mas  es  esto  debido  á que  no  se  fija  en  que  dentro 
de  la  frase  del  Código  civil,  según  la  cual  se  alude  «á  todo  lo 
que  ellos  (los  bienes)  producen  natural  ó artificialmente»,  hay 
que  suponer,  no  sólo  los  resultados  en  forma  de  frutos  ó produc- 
tos espontáneos  ó provocados  de  las  fuerzas  productivas  de  los 
bienes,  sino  los  resultados  de  su  valor  en  el  comercio  de  donde 
se  originan  las  rentas,  alquileres  y demás  que-  se  conceptúan 
frutos  civiles. 

En  cuanto  á que  el  art.  353  no  comprende  la  accesión  lla- 
mada mixta,  prescindiendo  así  de  aludir  á la  siembra  y demás 
que  es  otra  censura  del  mismo  comentarista  á que  nos  referi- 
mos, es  cosa  que  no  hay  para  qué  rebatir.  El  artículo  alude  cla- 
ra y precisamente  á las  dos  formas  de  accesión  continua,  natu- 
ral y artificial,  que  suponemos  vale  tanto  como  industrial.  Aho- 
ra bien:  la  siembra,  como  la  plantación,  son  accesiones  indus- 
triales, y así  las  conceptúa  el  Sr.  Azcárate,  como  queda  dicho 
oportunamente. 
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SECCION  PRIMERA 

DEL  DERECHO  DE  AC0BS1ÓN  RESPECTO  AL  PRODUCTO  DE  LOS  BIEN!  8 

No  juzgamos  necesario  hacer  observación  alguna  general  res- 
pecto de  lo  que  significa  el  epígrafe  copiado,  pues  tendríamos 
que  repetir  mucho  de  lo  ya  dicho.  Reducido  nuestro  trabajo  al 
de  meros  comentadores  del  Código  civil,  salvando  la  opinión 
filosófica,  cuando  diferimos  de  la  solución  aceptada  por  el  legis- 
lador, nos  ceñimos  luego  á explicar  é interpretar  su  espíritu  y 
á señalar  sus  consecuencias  prácticas. 

Una  brevísima  indicación  no  más,  relativa  al  plan  que  el  Có- 
digo desarrolla.  Al  colocarse  en  la  corriente  del  código  de  Na- 
poleón, el  legislador  español,  en  punto  al  derecho  de  accesión, 
modifica  la  estructura  formal,  y así  mientras  aquél  y el  italiano 
oponen  la  accesión  de  los  productos  ó frutos  de  la  cosa  (accesión 
discreta),  constituyendo  un  capítulo  aparte  (código  francés,  li- 
bro 2.°,  tít.  2.°,  capítulo  l.°;  código  italiano,  libro  2.°,  tít.  2.°, 
capítulo  2.°),  á la  accesión  de  aquello  que  se  incorpora  ó une  á 
la  cosa  (libro  2.°,  tít.  2.°,  capítulo  2.°  y libro  2.°,  tít.  2.°,  ca- 
pítulo 3.°,  respectivamente),  que  comprende  dos  secciones,  la 
de  muebles  e inmuebles;  el  Código  español  distribuye  en  tres 
secciones  distintas  las  formas  de  accesión  que  trata.  Nos  parece 
más  lógico  el  plan  de  nuestro  Código,  que  es  el  que  se  adoptó 

en  el  proyecto  de  1851,  y al  que  debía  ajustarse  según  la  ley  de 
bases. 


artículo  354 

Pertenecen  al  propietario: 

1. °  Los  frutos  naturales. 

2. °  Los  frutos  industriales. 

3. °  Los  frutos  civiles. 


No  es  peínente,  ó nuestro  pareceri  ana!izando  el  Cóaig0 
español,  certa  cuestión  que  se  suscita  al  comentar  otros 


m 
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códigos  extranjeros:  la  suscita,  entre  otros,  Laurent(l),  al  exa- 
minar el  artículo  correspondiente  del  código  de  Napoleón,  y la 
reproduce  Ricci  al  estudiar  el  art.  444  del  código  italiano.  Tal 
cuestión  es  la  relativa  á la  distinción  entre  frutos  y producios. 
Los  frutos  conceptúanse  por  Ricci  como  «las  producciones  pe- 
riódicas del  fundo  de  donde  se  derivan  quidquid  ex  re  nasci  et 
renasci  soleta  (2).  Dado  esto,  no  entran  en  la  categoría  de  frutos 
lo  que  no  se  produce  y reproduce  periódicamente,  y así  habla 
Laurent  de  la  madera  de  los  bosques,  cuya  explotación  á largo 
plazo  la  hace  de  naturaleza  singularísima,  y Ricci,  de  las  minas. 

En  rigor,  al  comentar  el  Código  civil  español,  ateniéndonos 
al  significado  gramatical  y propio  de  la  palabra  frutos,  comprén- 
dese en  ellos  los  frutos  periódicos  y los  productos  que  á la  lar- 
ga, que  acaso  por  una  sola  vez,  so  obtienen  de  los  bienes,  sin 
más  limitaciones  que  las  que  en  derecho  se  imponen  respecto  de 
ciertas  propiedades  especiales  (por  ejemplo,  las  minas). 

Por  lo  demás,  la  distinción  no  tendría  nunca  una  importan- 
cia primordial  para  el  propietario  que  hace  suyos  los  frutos  por 
accesión;  en  todo  caso  la  podrá  tener  cuando  los  frutos  pertene- 
cen á una  persona  distinta  del  mismo. 

Porque  esta  es  la  cuestión  ó una  de  las  cuestiones  capitales 
que  en  el  orden  práctico  provoca  este  art.  354.  Los  frutos  natu- 
rales, industriales  y civiles,  ¿pertenecen  siempre  al  propietario? 

Para  responder  á esta  pregunta,  es  preciso  concordar  el  ex- 
presado artículo  con  los  siguientes  del  Código:  451  á 456  inclusi- 
ve; 471  á 490;  1554  y 1571;  16  '2  y 1633,  y por  fin,  el  1881. 

En  efecto,  el  poseedor  de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos  per- 
cibidos mientras  no  sea  interrumpida  legalmente  la  posesión, 
entendiéndose  percibidos  los  naturales  ó industriales  desde  que 
se  alzan  ó separan,  y los  civiles  producidos  y adquiridos  por 
días  (art.  451).  Por  otra  parte,  según  el  art.  471,  en  el  usufruc- 
to el  usufructuario  tiene  derecho  á percibir  todos  los  frutos  na- 


(1)  Obra  citada,  tomo  6.°,  pág.  367. 

(2)  Obia  citada,  tomo  2 °,  pág  112. 
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torales,  industriales  y civiles  de  los  bienes  usufructuados,  y se- 
gún  el  472,  los  naturales  é industriales  pendientes  al  tiempo  de 
comenzar  eí  usufructo  pertenecen  al  usufructuario,  y los  pen- 
dientes, al  extinguirse,  al  propietario.  Además,  al  tenor  de  los 
arts.  1554  y 1571,  relativos  al  contrato  de  arrendamiento,  el 
arrendatario  tiene,  como  regla  general,  con  el  goce  pacífico  de 
la  cosa,  el  derecho  de  percibir  los  frutos.  Y también  cuando  en 
virtud  de  la  constitución  de  un  censo  enfitéutico  se  separan  en 
dos  personas  distintas  el  dominio  directo  y útil,  el  dueño  de  éste 
«hace  suyos  los  productos  de  la  cosa  y sus  accesiones  (art.  Ió32), 
pudiendo  disponer  del  predio  enfitéutico  y de  sus  accesiones, 
tanto  por  actos  intervivos  como  de  última  voluntad,  dejando  á 
salvo  los  derechos  del  dueño  directo»  (art.  1633).  Asimismo, 
mediante  la  anticresis,  el  acreedor  adquiere  el  derecho  de  per- 
cibir los  frutos  de  un  inmueble  de  su  deudor,  con  la  obligación 
de  aplicarlos  al  pago  de  los  intereses,  si  se  debiesen,  y después 
al  del  capital  de  su  crédito  (art.  1881).  Por  último,  confirma 
toda  la  doctrina  que  inspira  los  preceptos  referidos  el  .art.  356, 
que  atribuye  la  obligación  de  abonar  los  gastos  hechos  por  un 
tercero  para  la  producción,  recolección  y conservación  de  los 
frutos  al  perceptor  de  éstos,  reconociendo  así  los  casos  en  que 
no  correspondan  al  propietario  según  regla  general  del  artículo 
354  que  comentamos 

La  división  que  el  art.  354  hace  de  los  frutos,  difiere  de  la 


de  algunos  códigos  modernos,  en  que,  por  otra  parte,  el  español 
se  inspira.  El  italiano,  en  su  art.  444,  clasifica  los  frutos  no  más 


que  en  naturales  y civiles.  En  cambio  nuestro  Código  sigue  la 
división  tradicional  del  derecho  romano,  que  ya  habla  en  el  Di- 
gesto de  írutos  naturales  ó industriales,  y alude  á los  civiles, 
tradición  continuada  por  las  Partidas  en  igual  forma,  y fórmu- 
la conaagrada  por  el  código  de  Napoleón  (art.  547). 

¿Ha  hecho  bien  el  Código  civil  al  aceptar  la  clasificación  de 
los  frutos  en  naturales,  industriales  y civiles? 

Veámoslo  analizando  el  texto  de  las  definiciones  que  trae  el 
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Son  frutos  naturales  las  producciones  espontáneas 
de  la  tierra,  y las  crías  y demás  productos  de  los  ani- 
males. 

Son  frutos  industriales  los  que  producen  los  pre 
dios  de  cualquiera  especie  á beneficio  del  cultivo  ó del 
trabajo. 

Son  frutos  civiles  el  alquiler  de  los  edificios,  el  pre- 
cio del  arrendamiento  de  tierras  y el  importe  de  las 
rentas  perpetuas,  vitalicias  ú otras  análogas. 


I 

La  cuestión  fundamental  aquí  estriba  en  si  realmente  cabe 
distinguir  estas  tres  formas  ó clases  de  frutos:  unos,  espontá- 
neos, sin  intervención  de  la  actividad  del  hombre;  otros  que  se 
producen  en  virtud  de  esta  intervención,  y otros  originados  de 
relaciones  sociales  con  ocasión  de  la  cosa  misma  y de  su  uso, 
En  este  punto,  la  diferencia  que  hay  entre  el  Código  civil  espa- 
ñol y aquellos  otros  códigos,  como  el  italiano  y el  chileno,  que 
dividen  los  frutos  en  naturales  y civiles,  no  es  tan  grande  ni 
de  grave  transcendencia,  por  cuanto,  según  dice  el  italiano,  se 
conceptúan  como  frutos  naturales  aquellos  que  provienen  direc- 
tamente de  la  cosa  concurra  ó no  la  industria  del  hombre.  Como 
se  ve,  lo  mismo  en  unos  que  en  otros  códigos,  se  presumen 
frutos  adquiridos  por  accesión  en  que  la  actividad  humana  no 
concurre. 

Ahora  bien:  que  en  la  naturaleza  se  producen  frutos  espontá- 
neamente, y frutos  provocados  por  la  acción  del  hombre  median- 
te el  cultivo  ú otra  forma  del  trabajo,  os  cosa  que  no  cabe  poner 
en  duda.  Entre  la  producción  de  la  yerba  en  un  monte  y la  pro- 
ducción del  maíz  ó del  trigo,  hay,  en  cuanto  á la  forma  de  pro- 
ducción para  el  hombre,  la  diferencia  indicada. 
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Pero  desde  el  punto  de  vista  del  derecho  de  propiedad,  y 
considerado  el  producto  de  los  bienes  como  materia  de  goce  ó 
disfrute,  ó bien  todavía  como  objetos  que  el  propietario  hace  su- 
yos por  derecho  de  accesión,  ¿puede  aceptarse  que  haya  frutos 
naturales  en  cuya  producción  no  intervenga  para  nada  la  ac- 
ción del  hombre,  á diferencia  de  los  industriales,  en  cuya  pro- 
ducción interviene  la  actividad  humana?  ¿O  es  que  la  relación 
de  propiedad  no  es  siempre  relación  del  hombre  (por  su  activi- 
dad) con  la  naturaleza? 

Esta  es  la  cuestión.  Silos  frutos  ó productos  de  una  cosa 
son  medios  que  nacen  de  ellos,  pero  (entiéndase  esto  bien)  que 
aób  pueden  ser  aplicados  con  independencia  de  la  misma,  estos 
ft  utos  no  pueden  entrar  en  la  esfera  del  derecho  de  propiedad 
como  objeto  y contenido  de  su  relación  jurídica,  sino  mediante 
el  ejercicio  de  la  actividad  humana.  Por  eso  puede  decirse  con 
rs-zón  «que  la  distinción  entre  los  frutos  naturales  y los  indus- 
triales en  la  propiedad  es  imposible,  no  cabiendo  separar  la 
parte  que  corresponde  en  el  producto  (el  producto  apropiado, 
que  va  á convertirse  en  medio  de  la  relación  de  utilidad),  á la 
acción  de  las  fuerzas  naturales  y al  trabajo  humano  (1).  Idén- 
tica opinión  acepta  el  Sr.  Azcárate  en  su  Historia  del  derecho  de 
propiedad  (2). 

A nuestro  modo  de  ver,  y sin  que  esto  implique  en  manera 
alguna  una  censura  para  el  legislador,  que  después  de  todo  ha 
seguido  la  corriente  más  dominante  y que  probablemente  hizo 
bien  en  no  aceptar  el  criterio  del  código  italiano  (que,  como  se  ha 
visto,  deja  en  pie  el  defecto),  los  frutos,  en  el  derecho  de  pro- 
piedad, debieran  conceptuarse  todos,  bien  como  frutos  indus- 
triales, que  provienen  directamente  de  la  cosa  misma  (ex  ipso 
coi  por  e rei),  ó bien  como  civiles,  que  se  obtienen  con  ocasión  de 

el  os  en  virtud  de  una  relación  con  un  tercero  (qui  non  natura 
sed  jure  per cipiuntur). 


(1)  d6  Giner  y Caldartn,  p4e.  294. 

(2)  Vol.  III,  pág.  52.  ’ ^ 6 


LIB.  II— TÍT.  II — ART.  355 


177 


'I 

Descartada  esta  cuestión,  que  conceptuamos  capital,  quedan 
en  pie  todas  aquellas  otras  que  puedan  surgir  en  el  supuesto 
positivo  de  que  hay  que  partir,  aceptando  como  buena  la  divi- 
sión mantenida  por  el  art.  355.  Por  de  pronto  tenemos  la  nece- 
sidad de  interpretar  cuáles  son,  en  concepto  del  Código  civil, 
los  frutos  naturales,  á diferencia  de  los  industriales.  Sólo  apa- 
rece perfectamente  claro  ó indudable,  que  los  productos  de  los 
animales  son  frutos  naturales:  las  crías,  sobre  todo,  y también 
la  leche,  el  pelo,  la  lana,  el  estiércol,  etc.,  si  bien  hay  que 
advertir  que  estos  últimos,  para  que  como  frutos  sean  verdade- 
ramente nuestros , tienen  que  caer  bajo  la  acción  de  nuestra  acti- 
vidad debiendo  entenderse,  en  cuanto  á las  crías  cuyos  padres 
son  de  dueño  distinto,  que  pertenecen,  según  se  deduce  del  ar- 
tículo 357,  conforme  con  la  ley  de  Partidas,  al  dueño  de  la  ma- 
dre, salvo  pacto  en  contrario. 

Ya  la  cuestión  no  aparece  tan  clara  al  decidir  cuáles  frutos 
de  la  tierra  son  los  verdaderamente  naturales.  Las  leyes  de  Par- 
tida (1)  citan  por  ejemplo,  las  manzanas,  peras  y otros  por  este 
estilo;  pero  desde  luego  se  comprende  que,  bajo  el  texto  del  ar- 
tículo 355,  no  es  esto  exacto,  ni  por  tanto  admisible.  Proceden 
estos  frutos  en  no  pequeña  medida  del  cultivo  del  hombre.  Quizá 
es  imposible  establecer  a priori  una  distinción  acabada,  pues 
dependerá  esto  siempre  muchísimo  de  la  proporción  mayor  ó 
menor  que  en  la  producción  definitiva  del  fruto  tenga  el  hom- 
bre. Aquel  fruto,  en  cuya  preparación  y generación  no  inter- 
viene el  trabajo  humano,  es  el  que  debe  reputarse  como  natu- 
ral. La  hierba  de  un  monte  dedicado  al  pasto  será  fruto  natu- 
ral, y no  lo  será  el  forraje  que  se  obtiene  después  del  esfuerzo 
que  implica  un  especial  cultivo. 


(l)  Ley  39,  tit.  28,  Partida  3.a 
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Los  árboles  ofrecen  algunas  dudas.  Al  tenor  de  ciertas  de- 
claraciones del  Tribunal  Supremo  (i),  no  son  ni  siquiera  frutos. 
Ricci  los  considera  como  productos,  en  la  diferencia  que  esta- 
blece entre  éstos  y los  frutos.  Realmente  los  árboles  adheridos 
al  inmueble  (inmuebles  ya  ellos  mismos),  no  son  frutos  para  de- 
terminados efectos  jurídicos;  pero  pueden  serlo  en  cuanto,  por 
ejemplo,  se  explotan  en  una  industria,  siendo  además  entonces 

frutos  industriales. 

JKn  el  concepto  general  de  frutos  industriales  es  preciso  com- 
prender aquellos  que  provienen  de  la  acción  calculada,  inten- 
cional y reflexiva  de  la  actividad  humana,  obrando  sobro  la  na- 
turaleza inmueble  (predios  de  cualquier  especie,  dice  el  Código 
civil);  no  se  alude  en  esta  denominación  de  industriales  á los  ob- 
jetos producto  de  la  industria  y que  por  sí  mismos  constituyen 
cosas  aparte  (productos  manufactureros). 

Agrupados  de  un  lado  los  frutos  naturales  ó industriales  (ex 
ipso  corpore  rei),  y del  otro  los  civiles  (qui  non  natura  sed  jure 
percipiuntur),  tenemos  que  éstos  no  resultan  como  aquéllos  de  la 
fecundidad  de  la  cosa  misma,  por  lo  que  se  han  conceptuado 
como  una  creación  (ficción)  del  derecho,  siendo  así  que  son  real- 
mente un  resultado  de  las  relaciones  sociales  jurídicas  en  que 
las  cosas  entran.  Entrañan  los  frutos  civiles  gravísimas  cues- 
tiones, que  están  muy  lejos  do  una  solución  universalmente 
aceptada,  en  cuanto  que  la  percepción  y la  distribución  de  los 
mismos  constituye  uno  de  los  temas  sobre  que  más  encarnizado 
debate  se  traba  al  resolver  el  llamado  problema  social.  Como 
que  en  muchos  respectos  los  frutos  civiles  provienen  de  las  re- 
laciones entre  el  capital  y el  trabajo,  implicando  todo  lo  relativo 
á los  problemas  económicos  de  la  renta,  del  salario,  etc.,  etc., 
con  más  los  que  suponen  la  cooperación  de  elementos  hoy  tan 
antagónicos  como  el  capitalista,  el  empresario  y el  obrero. 

I Código  civil,  que  no  ha  estimado  oportuno  ponerse  com- 
p ente  en  las  corrientes  actuales,  aceptando  ó recogiendo 


(l)  Sentencia  de  28  de 


Junio  de  1866. 
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las  soluciones  que  implican  la  llamada  legislación  social,  limí- 
tase á declarar  que  hace  suyos  el  propietario  los  frutos  civiles; 
pero,  ¿cómo?  ¿Dejando  libre  la  realización  de  aquellas  relaciones 
jurídicas  (contratos  de  trabajo,  de  arrendamiento,  etc.),  de 
suerte  que  los  individuos,  bajo  el  imperio  del  Uissez  faire , obren 
como  les  parezca?  ¿O  habrá  que  reconocer  al  Estado  una  facul- 
tad para  regular  la  distribución  de  los  frutos  civiles,  á fin  de 
que  los  contrayentes  estén  en  buenas  condiciones  y se  impida  la 
explotación  del  fuerte  por  el  débil?  (I).  Cuestión  es  estaque 
aquí  no  cabe  tratar,  por  cuanto  el  Código  civil  no  alude  á ella. 
Pero  bueno  será  advertir  que  cuantas  medidas  legislativas  se 
toman  por  el  Estado,  encaminadas  á reglamentar  el  trabajo,  á 
proteger  al  obrero,  á impedir  el  trabajo  de  los  niños  y el  de  Jas 
mujeres  en  determinadas  industrias,  ¿qué  más?  las  medidas  mio- 
mas arancelarias  de  tendencia  proteccionista,  todas,  influyen 
necesariamente  sobre  la  aplicación  práctica  de  este  derecho  de 
accesión  de  los  frutos  civiles  (y  en  cierto  respecto  de  los  natu- 
rales é industriales),  en  cuanto  influyen  sobre  lo  que  Spencer 
conceptúa  como  fórmula  de  la  justicia  (2),  á saber,  aquélla  for- 
mula según  la  que  cada  cual  debe  recoger  los  beneficios  y da- 
ños de  su  naturaleza  y conducta  consiguiente. 

Prescindiendo  de  esto,  al  tenor  del  párrafo  tercero  del  ar- 
tículo 355,  son  frutos  civiles  (del  propietario  por  derecho  de  ac- 
cesión), las  rentas,  los  alquileres,  ó sea  aquellas  formas  de  pro- 
ducir, en  dinero  ó especies,  nuestras  cosas  cuyo  uso  tiene  un  ter- 
cero (por  arrendamiento,  censo,  foro,  rentas  vitalicias,  etc.,  etc.) 

Sea  cualquiera  la  naturaleza  jurídica  de  los  productos  de 
una  mina,  que  no  es  de  este  momento  debatir,  resulta,  indudable 
que  los  dividendos  de  las  acciones  emitidas  por  Sociedad  explo- 
tadora de  minas,  son  frutos  civiles,  pues  representan  el  bene- 
ficio, la  ganancia  ó rédito  de  un  capital  aportado  en  dinero 
para  la  extracción  y transformaciones  industriales  ó mercanti- 


(1)  Y.  Brentano  La  Cuestiín  obrera. 

(2)  Spencer.  La  Justicia.  El  individuo  contra  el  Estado. 
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les  de  las  sustancias  metalíferas  ó minerales  y no  emanan  ó sur- 
gen directa  ó inmediatamente  de  la  cosa  sometida  al  trabajo  hu- 
mano, sino  que  derivan  á virtud  del  contrato  que  la  emisión  su- 
pone y al  amparo  de  las  disposiciones  legales  aplicables. 

Para  concluir  de  comentar  el  art.  355,  conviene  advertir  que 
la  distinción  entre  frutos  naturales  é industriales  de  un  lado  y 
civiles  del  otro,  no  se  funda  sólo  en  el  diverso  modo  como  se  pro- 
ducen, sino  que  se  manifiesta  también  en  el  diferente  modo  como 
se  perciben.  Los  primeros,  mientras  están  pendientes,  se  repu- 
tan inmuebles  (art.  334,  núm.  2.°),  y se  perciben  á medida  que 
maduran  ó se  separan  del  suelo.  Mientras  estos  frutos  están 
unidos  á la  tierra,  no  forman  parte  de  nuestro  patrimonio  mue- 
ble, se  confunden  con  el  suelo,  y cuando  de  ella  se  separan  exis- 
ten con  existencia  independiente.  Los  frutos  civiles,  por  el  con- 
trario, se  entienden  adquiridos  día  por  día,  al  tenor  del  art.  451 , 
según  el  cual  «los  frutos  civiles  se  consideran  producidos  por 
días,  y pertenecen  al  poseedor  de  buena  fe  en  esa  porción»,  y 
del  474,  según  el  que  «los  frutos  civiles  se  entienden  percibidos 
día  por  día  y pertenecen  al  usufructuario  en  proporción  al 
tiempo  que  dure  el  usufructo». 

El  Código  preceptúa  que  las  crías  y demás  productos  de  los 
animales  pertenecen  al  propietario,  y aunque  guarda  silencio 
no  determinando  si  el  dueño  ha  de  ser  el  del  macho  ó la  hem- 
bra, entendemos,  como  ya  se  ha  indicado,  siguiendo  la  doctrina 
siempre  observada  del  Digesto  romano  y de  las  Partidas,  que 
será  dueño  de  la  cría  el  de  la  hembra,  por  seguir  el  parto  al 
vientie.  Pudiera,  sin  embargo,  dar  lugar  á cuestiones  la  forma 
general  en  que  se  encuentra  expuesto  el  precepto,  por  más  que 
se  podría  argüir  que,  al  aclarar  el  Código  esta  disposición  y 
otras  análogas,  pecaría  de  casuístico;  entendemos,  esto  no  obs- 
ante,  que  el  art.  357  desvanece  la  duda  al  decir  que  respecto  á 

los  animales  basta  que  estén  en  el  vientre  de  su  madre  para  que 
se  consideren  nacidos. 
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ARTÍCULO  356 

El  que  percibe  los  frutos  tiene  la  obligación  de  abo- 
nar los  gastos  hechos  por  un  tercero  para  su  produc- 
ción, recolección  y conservación. 

Aun  cuando  este  artículo,  respondiendo  á un  principio  ge- 
neral de  justicia,  tiene  sus  análogos  en  los  demás  códigos,  há- 
llase en  el  nuestro  redactado  de  una  manera  más  amplia,  que  im- 
plica, quizás,  una  fórmula  mejor  y más  general.  El  art.  548  del 
código  de  Napoleón,  como  el  445  del  italiano,  especifican  los  gas- 
tos hechos  que  es  preciso  que  el  propietario  reembolse;  son  estos 
gastos  los  de  cultivo,  simientes  y labores  realizadas,  con  lo  cual 
se  ve  claramente  que  estos  códigos  aluden  á los  gastos  de  los 
frutos  industriales  ó naturales,  según  ellos.  La  redacción  del 
Código  español  no  es  tan  terminante,  aun  cuando  lo  sea  mucho, 
pues  la  palabra  recolección  indica  bastante.  Sin  embargo,  no  cree- 
mos, siguiendo  en  esto  á un  comentarista,  que  sea  imposible  el 
caso,  sin  que  esto  se  halle  fuera  del  espíritu  y sentido  del  Có- 
digo, de  indemnización  de  gastos  por  frutos  civiles,  por  ejemplo, 
el  pago  de  una  escritura  de  arriendo,  inscripción  en  el  Registro 
de  una  hipoteca,  etc.,  etc. 

Pero,  indudablemente,  á lo  que  alude  directamente  el  Código 
civil  español  es  al  caso  de  indemnización  de  gastos,  de  que  ex- 
presamente hablan  los  otros  dos  códigos  citados. 

Caso  principal  del  art.  356. — Puede  suponerse  que  el  propie- 
tario de  un  fundo  lo  reivindique  de  un  tenedor,  cuando  las  siem- 
bras , los  abonos,  las  labores  agrícolas  se  han  verificado,  de 
modo  que  sólo  falte  j7a  recoger  los  frutos,  próximos  á madurar. 
En  este  supuesto,  el  Código  exige  que  el  propietario  pague  al 
tercer  poseedor  que  fué  de  la  cosa  los  gastos  de  producción,  y 
en  su  caso  los  de  recolección  y conservación.  El  propietario  no 
puede  excusarse  alegando  la  mala  fe  del  tercero,  porque  sea  de 
buena  ó de  mala  fe,  lo  cierto  es  que  éste  ha  hecho  un  gasto,  no 
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sólo  útil  para  el  propietario,  sino  necesario,  y sin  el  cual  el  pro- 
pietario no  hubiera  obtenido  frutos  de  su  fundo,  resultando  ade- 
más que,  de  no  mediar  indemnización,  se  consagraría  el  injusto 
principio  de  que  uno  puede  enriquecerse  á costa  y con  daño  de 
otro.  Para  afirmarse  por  completo  en  esta  opinión  debe  concor- 
darse el  artículo  que  comentamos  con  los  452  á 456,  relativos  á 
los  (fictos  de  la  posesión  de  buena  y de  mala  íe,  y que  no  exa- 
minamos ahora  porque  el  asunto  se  trata  luego  con  mas  detalles. 

Los  gastos  de  producción  y demás,  para  que  puedan  concep- 
tuarse reembolsables  por  el  propietario  en  el  caso  que  supone- 
mos, deben  tañer  dos  caracteres:  primero,  que  estén  dedicados 
á la  producción  anual,  es  decir,  que  no  se  trata  en  este  supuesto 
de  las  bonificaciones  generales  del  fundo.  Semejantes  bonifica- 
ciones entran  en  la  categoría  de  las  mejoras,  que  se  regulan  en 
otro  lugar  del  Código  (al  tratar  de  la  posesión).  Y segundo,  que 
no  sean  superfluos,  excesivos  ó de  puro  lujo,  sino  que  deben  ser 
hechos  en  aquella  medida  natural  que  la  condición  del  cultivo  ó 
trabajo  de  que  se  trata  exige. 

Presentan  algunos  tratadistas  una  cuestión  interesante  al 
tratar  del  punto  que  ahora  es  objeto  de  nuestra  atención.  Pre- 
gúntase, en  efecto,  si  cuando  los  gastos,  á cuyo  reembolso  tiene 
derecho  ti  tercer  poseedor,  superan  al  valor  de  los  frutos  reco- 
gidos, como  puede  acaecer  en  caso  de  sequía,  de  tormenta,  ó 
por  la  langosta  ó cualquier  otra  calamidad  por  este  estilo,  está 
el  propietario  obligado  á pagar  todo,  es  decir,  comprendiendo 
también  hasta  el  exceso  del  valor  del  gasto  heeho  con  relación 
al  escaso  íruto  recogido,  por  alguna  de  las  razones  indicadas. 

La  solución  no  es  fácil,  pero  creemos  debe  decidirse  en  el 
sentido  de  la  afirmativa.  Los  gastos  de  producción  y demás  exi- 
ge terminantemente  el  Código  que  sean  reembolsados  al  que  los 
hubiese  hecho.  No  hace  en  este  punto  el  Código  civil,  en  el  ar- 
’culo  356,  salvedad  alguna.  Parece  que  considera  que  si  el  pro- 
pietario hubiera  poseído  su  fundo  en  la  época  de  la  siembra  y 
8 trabajos  agrícolas,  seguramente  hubiera  procedido  como 
e tercer  poseedor,  gastando  como  él;  ahora  bien,  si  el  propieta- 
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rio  no  ha  hecho  loa  gastos,  sino  que  éstos  han  sido  hechos  per 
otro  en  su  lugar,  y como  él  mismo  lo  hubiera  verificado,  parece 
justo  que  éste  corra  los  riesgos  que  después  de  todo  hubiera  co- 
rrido de  haber  sembrado  y trabajado  por  si.  Podrá  objetarse  que 
de  este  modo  el  tercero  recogería  ciertas  ventajas,  que  de  haber 
seguido  en  la  posesión  no  recogerla;  pero  á esto  se  debe  respon- 
der que  toda  vez  que  los  beneficios  ceden  en  pro  del  que  hace  la 
recolección,  es  muy  justo  que  contra  él  se  dirijan  las  quiebras 
que  ocurran.  Por  otra  parte,  se  advierte  que  el  propietario  po- 
dría librarse  de  todo  gasto  permitiendo  al  tercer  poseedor  reco- 
ger cuanto  hubiere  cultivado  ó sembrado,  para  que  éste  no  ten- 
ga derecho  á reclamar  la  pérdida. 

Conviene,  para  terminar,  hacer  notar  que,  según  el  artícu- 
lo 1922,  «los  créditos  por  semillas,  gastos  de  cultivo  y recolec- 
ción anticipados  al  deudor  son  preferentes  (núm.  6)  sobre  los 
frutos  de  la  cosecha  para  que  sirvieron»,  con  lo  cual  viene  á 
considerárselos  como  créditos  preferentes  en  el  orden  y forma 
que  al  comentar  el  artículo  habrá  de  verse. 


ARTÍCULO  357 

No  se  reputan  frutos  naturales,  ó industriales,  sino 
los  que  están  manifiestos  ó nacidos. 

Respecto  de  los  animales,  basta  que  estén  en  el  vien- 
tre de  su  madre,  aunque  no  hayan  nacido. 

No  tiene  este  artículo  de  nuestro  Código  concordancias  con 
aquellos  códigos  civiles  extranjeros  en  que  parece  haberse  ins- 
pirado de  un  modo  más  directo.  Verdad  es  que  algún  comenta- 
rista ha  hecho  observar  que  el  código  civil  de  Méjico  tiene  en 
sus  arts.  874  y 875  disposiciones  análogas,  como  las  tienen  el 
código  de  la  Baja  California  (arts.  778  y 779),  el  de  Campeche 
(artículos  874  y 875),  y el  de  Guatemala  (arts.  58)  y 586);  pero 
no  es  aventurado  afirmar  que  el  legislador,  al  redactar  el  ar- 
tículo 357,  'si  pudo  no  ignorar  las  disposiciones  de  los  códigos 
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citados  quizás  se  inspiró  en  antecedentes  muy  calificados  del 
derecho  patrio.  En  efecto,  ahí  está  la  ley  1.a  del  tít.  4.°,  libro  3. o 
del  Fuero  Real,  la  cual  dice  que  en  el  caso  en  que  por  muerte 
del  marido  ó de  la  mujer  hubiera  que  partir  los  frutos,  «si  los 
frutos  parescen  en  la  heredad  á la  sazón  de  la  muerte»,  se  par- 
tan por  mitad  entre  el  vivo  y los  herederos  del  muerto,  «é  si  no 
aparecen,  haya  los  frutos  cuya  fuera  la  raiz,  é dé  las  misiones 
que  fueran  fechas  en  la  labor  al  que  la  labró,  y esto  sea  si  la  la- 
bor fuera  viña  ó árboles;  ca  si  fuere  tierra  é fuere  sembrada, 
maguer  que  ño  aparezca  el  íruto  á la  sazón  de  la  muerte,  pár- 
tase por  medio  quanto  ende  hubiere;  e si  non  fuere  sembrada  e 
fuere  barbecho,  el  que  no  Irá  nada  en  la  heredad  haya  la  mi- 
tad de  las  misiones  que  fueren  fechas  en  el  barbecho».  Tam- 
bién se  puede  señalar  como  antecedente  la  ley  3.a,  tít.  3.°,  li- 
bro 3.°  de  la  Recopilación  de  fueros  y leyes  de  Navarra. 

Fijándonos  ya  en  el  texto  del  art.  357,  debemos  advertir  que 
se  le  ha  de  considerar  principalmente  en  relación  con  las  defini- 
ciones respectivas  de  los  frutos  naturales  ó industriales  y de  los 
civiles.  Al  comentar  estas  definiciones  se  hicieron  algunas  ob- 
servaciones relativas  á las  consecuencias  de  la  diversidad  de  los 
aludidos  frutos,  en  cuanto  á los  modos  de  la  percepción,  recor- 
dando lo  que  el  Código  civil  dice  al  tratar  del  poseedor  y del  usu- 
fructuario, y al  determinar  en  los  arts.  457,  472,  473  y 474 
cómo  se  entienden  percibidos  los  frutos,  según  sean  civiles  ó de 
las  otras  dos  clases,  observaciones  que  pueden  cjnceptuarse  en 
cierto  sentido  como  el  oportuno  razonamiento  del  artículo  que 
examinamos. 

En  efecto;  era  necesario  para  prever  el  desarrollo  posible  del 
derecho  de  accesión  determinar  cuándo  se  conceptúa  el  fruto 
natural  é industrial,  teniendo  sobre  todo  en  cuenta  la  calidad 
especial  del  mismo  y las  condiciones  en  que  se  verifica  su  pro* 
duccion.  Como  el  mismo  Código  civil  advierte  en  el  art.  451,  los 
frutos  civiles  «»e  consideran  producidos  por  días»,  porque  el 
ruto  civil  (una  renta,  por  ejemplo),  es  perfectamente  distribuí- 
razón  de  días,  y además  cada  día  que  pasa  implica  un  pro- 
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ducto  propio,  que  debe  ser  de  quien  poseía  ó tenia  en  condicio- 
nes legales  el  fundo  o cosa  objeto  de  la  relación  económica.  La 
especial  naturaleza  de  los  frutos  naturales  é industriales,  expli- 
cada ya  al  comentar  el  art.  355,  exige  otra  regulación,  y exige 
ante  todo  que  se  fije  cuándo  real  y positivamente  se  considera  el 
fruto  como  producto  efectivo. 

No  obstante  ser  claros  los  preceptos  del  Código,  pueden  dar 
origen  á algunas  cuestiones,  que  procuraremos  presentar  breve- 
mente. Refiérese  una  de  ellas  á la  fecha  en  que  deberán  enten- 
derse existentes,  ios  animales,  teniendo  en  cuenta  lo  incierto  de 
la  existencia  en  el  vientre  materno,  y en  este  punto  creemos, 
como  criterio  más  seguro,  el  plazo  ordinario  máximo  de  gesta- 
ción en  la  especie  respectiva. 

Limitado  el  texto  del  Código  á los  mamíferos,  puede  haber 
duda  acerca  de  las  aves;  pero  aplicando  por  analogía  el  criterio 
de  aquél,  pudiera  reputarse  que  siguen  las  crías  á la  madre, 
y pueden  retrotraerse  los  efectos  del  nacimiento  al  comienzo  de 
la  incubación.  Respecto  de  otros  animales  más  inferiores,  el  he- 
cho del  nacimiento  y el  lugar  en  que  se  verifique  (estanque, 
criadero,  etc.),  determinarán  la  solución  para  el  problema  de  su 
pertenencia. 

Puede  afirmarse  desde  luego  que  el  tecnicismo  jurídico  no 
sigue  exactamente  al  de  la  Botánica,  en  el  concepto  de  los  fru- 
tos, pues  lo  son  en  derecho  cualquier  parte  de  la  planta  ó toda 
ella  susceptible  de  utilidad. 

Hecha  esa  definición,  diremos  que  cuando  el  Código  habla 
de  que  están  manifiestos  ó nacidos  los  frutos,  refiriéndose  á plan- 
tas, como  el  trigo,  etc  , que  nacen  para  dar  una  cosecha,  y mo- 
rir al  darla,  se  refiere  al  brote  ó aparición  de  la  planta,  sin  exi- 
gir la  del  verdadero  fruto,  pues  sólo  aquello  otro  exige  traba- 
jo, despierta  esperanzas  y crea  derechos,  con  lo  cual,  además, 
se  evitan  las  dudas  respecto  de  las  especies  en  que  se  aprove- 
chan los  tubérculos,  etc.,  los  cuales  frutos  de  seguir  otro  cri- 
terio, no  estarían  manifiestos  hasta  que  estuvieren  percibidos. 
En  cambio,  tratándose  de  especies  en  las  que  la  planta  tiene 
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una  mayor  permanencia,  y da  varias  series  de  frutos,  mientras 
éstos  no  aparecen  no  deben  reputarse  existentes.  Como  se  ve, 
una  distinción  análoga  á la  que  estableció  el  Fuero  Real,  tiene 
que  subsistir  en  cierto  modo  sin  regir  aquél;  pero  con  la  mo- 
dificación esencial  de  que  para  los  sembrados  no  basta  ya  el 
hecho  de  haber  arrojado  la  semilla,  sino  que  se  necesita  el  naci- 
miento. 

Para  determinar  el  momento  en  que  otros  productos  pueden 
reputarse  existentes,  se  necesita  que  su  obtención  sea  un  he- 
cho ordinario  (v.  gr.,  cortes  periódicos,  aprovechamiento  de 
cortezas,  etc.),  y se  atenderá  á la  costumbre  del  lugar,  ya  que 
las  plantas  se  encontraran  en  el  estado  en  que  aquéllas  suelen 
recogerse.  Si  se  tratara,  v.  gr.,  de  plantas  cultivadas,  en  aten- 
ción solo  á las  hojas  ó flores,  como  estas  serían  el  fruto  en  sen- 
tido jurídico,  bastaría  que  hubiesen  brotado  ó que  naciera  la 
planta,  si  sólo  daba  una  cosecha. 

SECCION  SEGUNDA 

DEL  DERECHO  DE  ACCESIÓN  RESPECTO  Á LOS  BIENES  INMUEBLES 

Efecto  de  la  distinta  manera  como  el  Código  civil  español 
desarrolla  en  sus  detalles  el  derecho  de  accesión,  no  tiene  una 
declaración  común  á las  dos  secciones  que  se  refieren  á la  acce- 
sión continua,  análoga  para  el  caso  á las  que,  según  hemos  in- 
dicado, se  encuentran  en  los  códigos  francés  é italiano  cuando 
dicen,  iniciando  este  particular  tratado,  que  todo  aquello  que  se 
incorpora  ó se  une  á la  cosa  pertenece  al  propietario  de  la  mis- 
ma, según  lo  que  en  el  Código  se  dispone.  El  art.  358  no  reviste 
caracteres  de  tal  generalidad,  así  que  para  buscar  el  funda- 
mento legal  de  cuanto  en  esta  sección  se  dispone,  es  necesario 
referirse  al  art.  353  ya  examinado. 

Comprende,  como  va  á verse,  la  sección  esta  en  cuyo  comen- 
tario ahora  nos  ocupamos,  una  de  las  formas  ó clases  de  acce- 
s ón  continua,  la  de  inmuebles.  Dentro  de  cierta  nomenclatura 
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muy  corriente  entre  los  tratadistas,  cuando  hablan  de  una  acce- 
sión de  inmueble  á inmueble,  de  mueble  á inmueble,  y de  mue- 
ble á mueble,  esta  sección  del  Código  civil  regula  las  dos  prime- 
ras clases,  y aceptando  la  distinción  de  la  accesión  en  natural  ó 
industrial,  el  Código  comprende  en  esta  sección  segunda:  1 .°,  la 
accesión  industrial  de  inmuebles  (arts.  358  á 3G5,  ambos  inclu- 
sive), con  sus  tres  formas  de  edificación,  plantación  y siembra, 
sometidas  á principios  generales  comunes;  y 2.°,  la  accesión  na- 
tural (do  inmueble  á inmueble),  comprendiendo  el  aluvión,  fuer- 
za de  río,  formación  de  islas  y mutación  de  cauce  (arts.  366  á 
374,  ambos  inclusive). 


ARTÍCULO  358 

Lo  edificado,  plantado  ó sembrado  en  predios  ajenos, 
y las  mejoras  ó reparaciones  hechas  en  ellos,  pertene 
cen  al  dueño  de  los  mismos  con  sujeción  á lo  que  se 
dispone  en  los  artículos  siguientes. 

Introduce  este  artículo  una  novedad  muy  interesante  en  el 
derecho  patrio.  Según  éste,  teníamos  dos  clases  de  accesión:  la 
edificación  y la  plantación  ¡f  siembra.  Seguía  en  ésta,  como  en 
tantas  cosas,  la  legislación  de  Partidas  al  derecho  romano  (1). 
El  art.  358  unifica  muy  racionalmente  las  reglas  de  las  tres  for- 
mes de  la  accesión,  con  lo  cual  simplifica  y ordena  de  mejor  ma- 
nera el  asunto.  Las  indicacionos  especiales  á que  la  plantación 
y la  siembra  pueden  dar  lugar,  fuera  de  lo  contenido  en  la  ac- 
cesión, es  asunto  tratado  por  el  Código  en  los  arts.  591,  592 
y 593  al  hablar  de  las  servidumbres. 

Examinando  el  texto  y significado  del  art.  358,  fuera  de  lo 
dicho,  pueden  hacerse  las  observaciones  siguientes. 

1.a  Viene  el  citado  artículo  á confirmar,  respecto  c.e  una  de 


(1)  V.  Sánchez  Román,  Eitudiox  de  Derecho  civil,  t.  3.°  págs.  104  y si- 
guientes, y pág.  160. 
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las  especies  de  accesión,  lo  declarado  ya  en  el  art.  353,  por  lo 
que  varios  tratadistas  (1)  lo  han  conceptuado  superfluo  ó inútil, 
llegando  alguno,  como  el  Sr.  Navarro  Amandi,  á creerlo  nada 
menos  que  perjudicial  (2).  Realmente  es  una  lógica  consecuen- 
cia del  precitado  art.  353,  y en  definitiva  creemos  que  más  bien 
viene  á aclarar  su  contenido  que  no  á oscurecerlo. 

2. a  El  fundamento  esencial  de  la  disposición  del  Código  que 
examinamos,  hállase,  sin  duda,  en  el  art.  350,  el  cual  reconoce 
en  el  propietario  de  un  terreno  el  carácter  de  dueño  de  su  su- 
perficie y de  todo  lo  que  está  debajo  de  ella,  invistiéndole  ade- 
más de  los  derechos  de  edificar,  plantar  y excavar  en  el  mismo, 
sin  otras  limitaciones  que  las  que  resultan  de  las  servidumbres 
y con  sujeción  á las  leyes  especiales  de  Minas  y Aguas  y á los 
reglamentos  de  policía. 

3. a  Sin  embargo,  el  principio  esencial  del  art.  350  hállase 
referido  en  una  forma  especial  en  el  358,  en  cuanto  se  establece 
con  relación  á predios  ajenos,  cuyos  dueños  se  hacen  con  lo  edi- 
ficado, plantado  ó sembrado  por  derecho  de  accesión,  que  es  el 
mismo  en  virtud  del  cual  son  propietarios  de  lo  edificado,  plan- 
tado y sembrado  en  los  propios,  si  bien  en  este  caso  con  suje- 
ción á los  arts.  359  y siguientes  hasta  el  365  inclusive. 

4. a  El  art.  358  tiene  sus  antecedentes  en  el  derecho  romano, 
según  puede  verse  en  el  DIgesto  en  varios  lugares,  y en  el  de- 
recho patrio  en  las  leyes  5.a,  tít.  l.°,  libro  J.°  del  Fuero  Juzgo; 
1.a,  tít.  4.°,  libro  3.°  del  Fuero  Real;  38,  41,  42  y 43,  tít.  28, 
Partida  3.a  y art.  401  del  proyecto  de  Código. 

5. a  Las  disposiciones  análogas  á la  dtl  art.  358  de  los  códi- 
gos  extranjeros  son,  entre  otros,  el  art.  551  del  código  de  Na- 
poleón; 466  del  italiano;  229 ) del  portugués;  2581  del  de  la  Re- 
pública Argentina,  etc.,  etc. 


(1)  Por  ejemplo,  los  Sres.  Sánchez  Román,  ob.  cit., 
Cuestionario  del  Código  civil  reformado,  t.  2. 

(2)  Navarro  Amandi,  ob.  cit.,  t.  2.°,  p.  79 


y Navarro  Amandi 


ARTÍCULO  359 


Todas  las  obras,  siembras  y plantaciones  se  presu- 
men hechas  por  el  propietario  y á su  costa,  mientras 
no  se  pruebe  lo  contrario. 

I 

Los  fundamentos . 

Según  hemos  indicado  al  comentar  el  art.  358,  en  relación 
con  el  350,  que  conceptuamos  como  fundamento  de  él  y debemos 
además  conceptuar  como  fundamento  del  que  ahora  comentamos, 
del  principio  general  por  el  que  la  propiedad  del  suelo  implica 
la  de  lo  que  está  encima  y la  de  cuanto  está  debajo  de  él,  con 
las  limitaciones  conocidas  de  las  servidumbres  y leyes  especia- 
les de  Minas,  etc.,  etc.,  síguese  la  ^afirmación  del  derecho  del 
propietario  de  aquél  á hacer  construcciones,  á plantar  y á sem- 
brar en  el  mismo.  Pero  ¿basta  esto  para  sostener  siempre  y en 
definitiva  que  las  construcciones  y todo  lo  demás  que  se  halle 
sobre  ó bajo  el  suelo  pertenece  necesariamente  al  dueño  de  la 
superficie?  «El  derecho  romano — dice  á esto  propósito  Laurent 
— fijaba  como  regla  absoluta  que  el  edificio  ceda  en  favor  del 
suelo:  ¿Edijicium  solo  cedit . » ¿Puede  admitirse  este  principio  del 
derecho  romano  con  igual  fuerza  en  el  derecho  español? 

No  con  tanta,  sin  duda  alguna,  pues  basta  leer  el  art.  359 
para  ver  las  limitaciones  impuestas  al  referido  principio;  pero 
no  puede  negarse  que  la  aplicación  de  la  conocida  y repetida  re- 
gla, según  la  cual,  lo  accesorio  cede  á lo  principal,  aplicada  aquí 
bajo  la  preocupación  romanista  de  que  lo  principal  os  el  suelo, 
ó,  mejor,  la  propiedad  territorial  domina  por  completo,  tanto 
en  las  disposiciones  contenidas  en  el  art.  359,  cuanto  en  las  de- 
más contenidas  en  los  artículos  todós  que  de  esta  forma  del  de- 
recho de  accesión  tratan.  La  presunción  en  favor  del  dueño  del 
suelo,  aun  cuando  se  trate  de  construcciones  industriales  cuyo 
valor  pueda  exceder  con  mucho  al  valor  del  suelo,  no  sólo  al  va- 
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lor  intrínseco  de  la  edificación,  sino  al  valor  social  de  la  misma, 
por  lo  que  importa  su  instalación  en  el  lugar  que  ocupa,  presun- 
ción que  excluye  la  contraria  en  favor  de  lo  edificado,  muestra 
bien  á las  claras  el  espírttu  tradicional  que  en  el  derecho  civil 
impera,  y cuán  lejos  está  el  derecho  civil,  reconocido  con  el  ca- 
lácter  de  positivo,  de  aceptar  irreflexivamente  los  grandes  in- 
flujos sociales  y económicos  que  han  transformado  en  la  socie- 
dad presente  el  régimen  general  de  I03  bienes  (1). 

Las  limitaciones  al  principio  absoluto  del  JE  lijicium  solo  ccd.it 
se  hallan  todas  sintetizadas  en  esta  frase  del  art.  359:  «mientras 
no  se  pruebe  lo  contrario»;  es  decir,  que  la  afirmación  conteni- 
da en  los  arts.  3)0,  353  y primera  parte  del  mismo  art.  359  se 
entienden  siempre  que  cno  se  pruebe  lo  contrario».  Si  un  terce- 
ro alega  mejor  derecho,  por- un  título  cualquiera,  como  veremos, 
sobre  el  suelo  ó el  subsuelo,  el  propietario  del  suelo  no  lo  es  de 
aquella  «obra,  siembra  ó plantación»  de  que  se  trate. 

El  supuesto  de  que  el  Código  civil  parte  para  desarrollar 
toda  la  doctrina  positiva  y regular  de  esta  forma  del  derecho  de 
accesión,  implica  dos  presunciones,  que,  según  una  indicación 
hecha  anteriormente,  acaso  puedan  ser  hoy  discutibles  por  la 
importancia  económica  superior  que  la  industria  humana  da  á 
lo  que  se  construye  y aun  á lo  que  se  planta  y siembra,  pero  que 
son  lógica  consecuencia  del  concepto  de  la  propiedad  que  nues- 
tro derecho  legislado  tiene,  y que  estamos  viendo  desenvolver- 
se en  los  artículos  que  comentamos. 

Las  dos  presunciones  á que  nos  referimos  son  las  siguien- 


(t)  No  debe  verse  en  esto  una  censura  al  Código  oivil.  Después  de  todo, 
no  están  las  concepciones  modernas  de  la  propiedad,  ni  las  ideas  relativas  al 
nuevo  modo  de  ser  el  régimen  de  los  bienes,  tan  claras  y definidas,  tan  he 
1 <1  e pueda  el  legislador  prudente  aceptarlas  y traducirlas  desde  luego 
en  preceptos  de  derecho  positivo,  cambiando  el  estado  de  derecho  tradicio- 
3 a Código  civil  no  recoja  en  los  detalles  del  articulado  los  resulta- 

dos de  la  transformación  del  ideal  económico  moderno,  débese  seguramente 
a la  situación  actual,  critica  de  suyo  é insegura. 
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tes:  l.°,  que  las  obras,  siembras  y plantaciones  están  hechas 
por  el  propietario;  y 2.°,  que  están  hechas  á su  costa. 

El  fundamento  de  la  primera  presunción  está  en  el  derecho 
positivo,  en  los  artículos  varias  veces  citados  350  y 353.  Al  en- 
contrarse una  construcción  sobre  un  terreno,  ó bien  una  planta- 
ción cualquiera,  como  el  terreno  naturalmente  tendrá  su  propie- 
tario, conocido  éste,  la  ley  supone  que  semejante  construcción  ó 
plantación  dtben  ser  cosa  del  propietario.  ¿Quién  si  no  él  las  ha- 
bría de  hacer?  Esto,  sin  duda,  es  lo  que  el  buen  sentido  se  dirá. 
Realmente,  si  un  tercero  construye  en  el  terreno  que  supone- 
mos, es  de  creer  que  sea  de  acuerdo  con  el  propietario,  pues  de 
otro  modo  , en  la  mayoría  de  los  casos,  el  propietario  se  cuidaría 
de  impedirlo.  En  rigor  á esto  no  hay  nada  que  objetar,  pero  ¿no 
podría  establecerse  la  presunción  contraria?  ¿No  podría  supo- 
nerse, al  ver  un  edificio  suntuoso,  una  fábrica,  por  ejemplo,  que 
el  dueño  de  lo  edificado  lo  es  el  del  suelo?  El  sentido  común  se 
hace  sin  duda  esta  consideración;  pero  en  el  derecho  actual  no 
puede  admitirse  por  oponerse  á ello  el  principio  expuesto  en  que 
descansa  la  accesión. 

La  segunda  presunción  es  tan  fundada  como  la  primera.  No 
es  admisible,  como  regla  general,  que  quien  construye,  siembra 
ó planta  en  terreno  ajeno,  lo  haga  á su  costa  y en  beneficio  del 
dueño  del  terreno;  por  eso  se  debe  presumir  que  lo  plantado  ó 
edificado  se  hace  á costa  del  dueño,  auu  en  el  caso  en  que  el  que 
hace  la  obra  sea  un  tercero.  El  tercero  lo  hará,  pero  por  encar- 
go, y en  todo  caso,  á costa  del  dueño  del  terreno  en  que  la  edi- 
ficación, plantación  ó siembra  se  verifica,  salvo  prueba  en  con- 
trario. 

Debe  notarse,  como  de  lo  dicho  se  infiere,  que  la  presunción 
que  indica  el  art.  359,  no  es  de  las  que  en  derecho  se  llaman 
juris  et  de  jure , sino  juris  lantum , porque,  según  el  artículo  cita- 
do, admítese  prueba  en  contrario,  á fin  de  salvar  el  derecho  que 
un  tercero  pudiera  tener.  Y aquí  es  donde  surgen  las  cuestio- 
nes prácticas  que  la  aplicación  del  Código  civil  entraña  en  el 
caso  presente. 
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II 

Cuestiones. 

Al  tenor  literal  de  lo  dispuesto  en  el  art.  359,  el  tercero  que 
reclama  sobre  lo  edificado,  plantado  ó sembrado,  ¿qué  puede  re- 
clamar? 

Fijándonos  en  el  precitado  art.  359,  apoyado  en  los  artículos 
358,  353  y 350,  el  dueño  del  terreno  es  el  dueño  por  derecho  de 
accesión  del  suelo  y del  subsuelo,  con  las  limitaciones  que  á esto 
último  disfrute  señala  el  último  articulo  de  los  tres  citados,  este 
es,  el  350.  De  modo  que  al  pronto,  por  lo  menos,  parece  como 
que  el  tercero  que  ha  edificado,  plantado  ó sembrado  en  terreno 
ajeno,  no  puede  reclamar  nada  en  concepto  de  dueño  de  la  cons- 
trucción, plantación  ó siembra. 

Pero  esta  doctrina,  en  parte  sostsnida  por  Laurent,  puede 
ser  objeto  de  muy  serias  objeciones. 

1.a  El  dueño  del  predio  es,  según  el  art.  358,  dueño  tam- 
bién de  lo  edificado,  plantado  ó sembrado  en  él,  aunque  sea  por 
un  tercero,  pero  con  sujeción  á lo  dispuesto  en  los  artículos  si- 
guientes. Ahora  bien:  entre  estos  artículos,  el  361  dice  que  el 
dueño  del  terreno  puede  hacer  suya  la  obra,  plantación  ó siembra; 
luego  no  es  suya  inmediatamente,  no  es  suya  todavía.  ¿De  quién 
es  entonces?  ¿De  quién  la  puede  reclamar  el  dueño?  Sin  duda 
del  tercero,  porque  del  tercero  es;  y para  que  este  tercero  deje 
de  ser  el  dueño,  hay  que  indemnizarle,  en  una  forma  ó en  otra, 
según  que  haya  obrado  de  buena  ó de  mala  fe.  Puede  cierta- 
mente ofrecer  alguna  duda  el  carácter  de  dueño  del  tercero 
cuando  éste  obra  de  mala  fe,  pues  que,  como  veremos,  no  tiene 
derecho  á cierta  indemnización,  pero  no  cabe  discutir  en  el  caso 
contrario.  Por  otra  parte,  el  mismo  artículo  da  derecho  al  dueño 
del  terreno  para  obligar  al  tercero  á comprar  el  suelo  en  que  ha 
edificado,  con  lo  cual  el  tercero  se  hace  dueño  de  todo. 

Laurent  (1)  sostiene  que  el  tercero  en  cuestión  no  puede  pe- 
dí Ob.  cit.,  tomo  6.°,  pág  329  y siguientes.  _ 
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dir  más  que  la  indemnización,  y que  la  prueba  que  efectúe  no 
puede  dirigirse  á demostrar  la  propiedad  de  lo  edificado  ó plan- 
tado. Pues  entonces,  ¿con  que  título  reclama  la  indemnización? 
¿Con  el  do  dueño  de  los  materiales?  Pero,  ¿es  que  nunca,  ni  aun 
siendo  de  buena  íe,  puedo  reclamar  más  que  el  valor  de  los  ma- 
teriales ó semillas? 

En  este  punto  concreto,  y por  lo  que  al  Código  civil  español 
respecta,  creemos  más  en  lo  firme  la  interpretación  del  Sr.  Na- 
varro Amandi  (1),  quien  dice  que  «hay  que  afirmar  la  propiedad 
del  quo  edificó  ó plantó,  lo  mismo  que  la  propiedad  del  dueño 
del  suelo.  Pero  que  como  se  trata  de  dos  derechos  de  propiedad 
en  conflicto,  la  ley  resuelve  en  favor  de  uno  de  los  propietarios, 
bien  según  la  regla  de  que  lo  accesorio  sigue  á lo  principa!,  ó en 
atención  á la  buena  ó mala  fe,  ó en  razón  de  la  utilidad  ó valor 
de  las  cosas,  como  sucede  en  el  caso  del  art.  377,  etc.» 

2.a  No  hay  términos  hábiles  para  suponer  que  el  derecho  de 
accesión  implique  el  desconocimiento  de  la  separación  en  rela- 
ciones de  propiedad  con  sujetos  distintos,  de  los  diferentes  mo- 
dos de  aprovechamiento  cíe  las  utilidades  de  que  la  tierra  es  sus- 
ceptible, así  que  la  prueba  en  contrario  del  tercero  puede  enca- 
minarse á demostrar  que  tiene  títulos  suficientes  para  poseer, 
ya  en  concepto  de  mero  poseedor,  ya  en  concepto  de  propietario 
de  lo  edificado,  plantado  ó sembrado. 

Abona  suficientemente  el  sentido  y espíritu  de  esta  doctrina 
la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  al  conceder  (20  de  Ene- 
ro de  1890),  como  propietario,  el  derecho  de  tanteo  al  dueño  de 
un  bosque,  con  relación  al  terreno,  y justifícala  plenamente  lo 
común  que  es  la  separación  del  sujeto  de  la  propiedad  de  los  ár- 
boles para  aprovechar  sus  frutos  y aun  consumirlos,  del  que  es 
propietario  del  suelo,  que  puede  sembrar  en  él  y disfrutar  de 
sus  beneficios  en  cualquier  otra  forma  (compatibilidad  de  apro- 
vechamiento de  una  misma  cosa). 

3 a Puede,  por  último,  el  tercero  alegar  la  prescripción  en 


(L)  Ob.  cit  , tomo  2.°,  pág.  81. 
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su  favor  respecto,  por  ejemplo,  de  árboles  ó edificios,  y esta 
prescripción  puede  ser  alegada  no  sólo  para  hacerse  declarar 
propietario  del  fundo  ocupado  y del  edificio  que  sobre  el  se  le- 
vanta, sino  también  para  hacerse  declarar  propietario  del  sub 
suelo  ó de  un  espacio  mayor  ó menor  sin  ser  dueño  de  la  super- 
ficie. Eicci  pone  á este  propósito  un  ejemplo  muy  cabal  y ade- 
cuado (1):  «Supongamos  dos  edificios  contiguos:  el  propietario 
de  uno  de  ellos  ha  hecho  un  pozo  excavando  en  el  subsuelo  del 
otro,  pero  sirviendo  sólo  para  él.  Pues  bien:  si  el  pozo  se  posee 
animo  domini  por  todo  el  tiempo  necesario  para  la  prescripción, 
el  que  lo  construyó  puede  alegar  y aun  reclamar  la  propiedad 
del  pozo». 

4. a  He  aquí  otra  cuestión.  ¿El  propietario  del  predio  tiene  á 
su  favor  las  presunciones  del  art.  359  cuando  la  finca  está 
arrendada?  Laurent  sostiene  que,  con  arreglo  al  código  de  Na- 
poleón, sí.  La  doctrina  que  se  infiere  del  Código  civil  español 
(la  misma,  después  de  todo,  que  debe  inferirse  del  código  de  Na- 
poleón), no  creemos  que  esté  por  la  afirmativa.  Verdad  es  que 
el  mismo  Laurent  fija  algunas  excepciones.  En  efecto,  será  por 
de  pronto  necesario  atenerse  á las  cláusulas  estipuladas  en  el 
arriendo,  sobre  todo  para  las  edificaciones.  Lo  edificado,  por  su 
condición  especial,  y aun  lo  plantado,  puede  parecer  que  debe 
ceder  en  pro  del  propietario;  pero  si  el  arriendo  hecho  contiene 
implícita  ó explícitamente  el  derecho  por  parte  del  arrendatario 
de  hacer  obras,  plantaciones  y siembras,  desaparecen  todos  los 
motivos  por  los  cuales  el  propietario  percibe  los  frutos  natura- 
les ó industriales  (percibirá  en  todo  caso  los  civiles)  y con  estos 
motiyos  desaparece  el  interés  del  propietario  en  edificar,  plan- 
tar ó sembrar,  interés  que  es  en  el  fondo  la  razón  más  calificada 
de  las  presunciones  capitales  en  su  favor  del  art.  359. 

5. a  Con  respecto  á fincas  hipotecadas,  las  obras  que  consis- 
tan en  mejoras  puntualizadas  en  el  núm.  2.°  del  art.  111  de  la 
ley  Hipotecaria,  se  entienden  comprendidas  en  la  hipoteca  siem- 

' C1)  Qbra  citada,  V,  n,  pág  119. 
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pre  que  correspondan  al  propietario,  y por  ende  bajo  la  presun- 
ción del  art,  359  de  este  Código,  no  siendo  extensiva  aquella 
garantía  real  á las  mejoras  que  no  consistan  en  obras  de  repa- 
ración, seguridad  ó transformación,  cuando  la  finca  ha  pasado 
á tercer  poseedor. 

Si  las  obras  consistiesen  en  unión  de  objetos  muebles  á un 
edificio  con  carácter  permanente,  y á que  se  refiere  el  art.  111 
de  la  ley  Hipotecaria  en  su  nútn.  ].°,  no  se  comprenden  en  la 
hipoteca  salvo  pacto  contrario  expreso,  á menos  que  no  puedan 
separarse  sin  quebranto  de  la  materia  ó deterioro  del  objeto, 
según  ha  innevado  la  ley  de  21  de  Abril  de  1909;  debiéndose 
notar  la  doctrina  de  la  jurisprudencia  sentada  entre  otros  fallos 
en  el  de  3 de  Enero  de  1905,  conforme  á la  cual,  si  un  propie- 
tario de  cosa  mueble  destinada  á formar  parte  de  un  inmueble 
de  propiedad  ajena,  quiere  conservar  su  derecho  sobre  aquella 
en  perjuicio  de  tercero,  ó tiene  que  acreditar  tal  derecho  en  do- 
cumento público  que  pueda  inscribirse,  atendido  el  destino  del 
referido  mueble,  para  que  conste  en  el  momento  de  la  incorpo- 
ración su  procedencia,  ó ha  de  sufrir  las  consecuencias  legales 
de  la  incorporación  cuando  el  tercero  tiene  á su  vez  el  derecho 
que  la  ley  le  reconoce. 


ARTICULO  360 

El  propietario  del  suelo  que  hiciere  en  él,  por  sí  ó 
por  otro,  plantaciones,  construcciones  ú obras  con  ma- 
teriales ajenos,  debe  abonar  su  valor;  y,  si  hubiere 
obrado  de  mala  fe,  estará  además  obligado  al  resarci- 
miento de  daños  y perjuicios.  El  dueño  de  los  mate- 
riales tendrá  derecho  á retirarlos  sólo  en  el  caso  de 
que  pueda  hacerlo  sin  menoscabo  de  la  obra  construi- 
da, ó sin  que  por  ello  perezcan  las  plantaciones,  cons- 
trucciones ú obras  ejecutadas. 
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Di ferenies  casos  de  accesión  de  inmuebles  {primer  grupo). 

Los  dos  últimos  artículos  comentados  tienen  cierto  carácter 
de  generalidad,  y puede  considerarse  como  que  sientan  los  prin- 
cipios sobre  que  descansa  la  doctrina  jurídico-positiva  de  la  acce- 
sión de  inmuebles,  especialmente  de  la  accesión  industrial.  Los 
restantes  artículos  de  esta  sección  pueden  ser  considerados  como 
el  desarrollo  particular  de  la  doctrina  de  la  accesión,  mediante 
la  aplicación  de  loe  principios  generales  de  la  misma,  tanto  los 
contenidos  en  los  dos  artículos  precitados,  cuanto  los  que  se  su- 
ponen en  aquellos  otros  que  le  sirven  de  fundamento. 

Ordenando  la  materia,  los  quince  artículos  que  seguidamen- 
te vamos  á examinar,  pueden  clasificarse,  según  ya  indicamos 
antes,  en  dos  grupos,  referentes  los  del  primero  á los  casos  de 
accesión  industrial  de  inmuebles,  y los  del  segundo  á los  casos 
de  accesión  natural.  Los  casos  del  primer  grupo , son  los  si- 
guientes: 

PHmero. — Del  que  edifica  ó planta  en  suelo  propio  con  mate- 
riales ajenos  (art.  360): 

A)  de  buena  fe;  B)  de  mala  fe. 

Segundo. — Del  que  editíca¡  siembra  ó planta  en  terreno  ajeno 
(arta.  361  á 365): 

A)  con  materiales  propios;  a)  de  buena  fe,  habiéndola  de  parte 
del  propietario  del  terreno;  b)  de  mala  fe,  siendo  buena  la  del 
propietario;  c)  de  mala  íe  los  dos;  d ) de  buena  fe,  siendo  la  del 
propietario  mala. 

B)  con  materiales  ajenos;  a)  supuesta  la  buena  fe  del  terce- 
ro; b)  supuesta  la  mala  fe  del  mismo;  c)  supuesta  la  mala  fe  del 
que  edifica. 
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II 

Caso  del  que  edifica  ó 'planta  en  suelo  propio  con  materiales  ajenos. 

El  art.  360,  como  desde  luego  se  advierte  con  su  sola  lectu- 
ra, comprende  el  primer  caso  de  los  indicados  con  las  dos  hipó- 
tesis que  en  el  mismo  pueden  darse.  Encuentra  muy  directos 
antecedentes  este  artículo  en  el  derecho  romano  ( Instituía ) (i)  y 
en  el  derecho  patrio  en  las  leyes  de  Partida  (2),  si  bien  se  halla 
en  él  muy  justamente  modificado  lo  dispuesto  en  las  antiguas 
leyes.  En  electo,  las  leyes  de  Partida,  por  ejemplo,  autorizaban 
como  hace  el  Código  civil,  al  dueño  de  los  materiales  para  rei- 
vindicarlos cuando  podía  hacerse  esto  sin  detrimento  del  predio, 
pero  en  el  caso  contrario,  condenaban  al  dueño  de  éste  á pagar 
el  duplo  del  valor  de  los  materiales.  Esto  último  sin  distinguir 
si  había  habido  por  parte  del  interesado  buena  ó mala  fe.  Ahora 
bien,  el  Código  civil  distingue  muy  oportunamente  cuándo  hay 
mala  fe  y cuándo  no  la  hay.  No  habiéndola,  no  existe  en  rigor 
motivo  alguno  para  imponer  al  dueño  del  predio  nada  que  tenga 
asomos  de  pena.  El  Código  civil,  en  este  punto,  se  inspira  en 
los  códigos  modernos,  que  si  declaran  obligado  siempre  al  dueño 
del  terreno  á abonar  el  valor  de  los  materiales  ó plantas  ajenas 
utilizadas,  sólo  le  imponen  la  indemnización  de  daños  y perjui- 
cios cuando  mediase  por  su  parte  mala  fe. 

Por  lo  demás,  el  artículo  360  es  análogo  al  403  del  proyecto 
de  1851,  y copia  literalmente  el  363  del  de  1882,  siendo  pare- 
cido al  554  del  código  de  Napoleón,  que  niega  al  dueño  de  los 
materiales  el  derecho  de  retirarlos,  y enteramente  igual  al  449 
del  código  italiano  (3).  Concuerda  también  con  el  668  del  código 


(1)  Párrafos  29,  30  y 31,  tit.  l.°,  libro  2.° 

(2)  Leyes  38  y 43  tít.  28,  Partida  3.“ 

(3)  Dice  el  art.  449  del  código  civil  italiano:  «II  proprietario  del  snolo 
che  ha  fatto  construzioni,  piantazioni  od  opera,  con  materiali  altrui,  deve 
pagarne  il  valore  Será  anche  tenuto  in  caso  de  mala  fe,  ó de  colpa  grave  al 
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civil  de  Chile,  712  del  de  Uruguay,  593  del  de  Guatemala,  etcé- 
tera, etc. 

Fuera  ya  de  estas  consideraciones  previas,  y pasando  á ana- 
lizar el  contenido  del  artículo,  debe  considerarse  como  una  con- 
secuencia de  la  naturaleza  especial  (Juris  tantum ) de  las  presun- 
ciones de  que  habla  el  art.  359.  En  efecto,  hay  según  vimos,  la 
presunción  en  favor  del  propietario,  de  que  lo  edificado  ó pl<*J 
tado  se  hizo  por  él  y á su  costa;  luego  so  presume  que  las  plan- 
tas ó materiales  empleados  son  suyos.  Pero  admitida  la  posibili- 
dad de  la  presentación  de  un  tercero  reclamando  como  dueño  de 
los  materiales  ó plantas,  éntrase  en  una  cuestión  jurídica  cuya 
dificultad  primera  y principal  estriba  en  la  prueba  que  el  tercero 
está  llamado  sin  duda  á suministrar;  una  vez  practicada  y de- 
mostrado por  ella  que  los  materiales  le  pertenecen,  tiene  ¿tre- 
cho á exigir  en  todo  caso  el  valor  de  los  materiales  empleados 
por  el  propietario,  y si  éste  hubiere  obrado  de  mala  fe,  puede 
exigir  también  al  mismo  la  indemnización  da  daños  y perjuicios. 
En  ambos  casos,  el  dueño  de  los  materiales  no  tiene  derecho  k 
retirarlos,  á no  ser  que  levantándolos  no  sufra  la  obra  menos- 
cabo; y si  se  trata  de  plantas,  que  las  plantaciones  no  perez- 
can, etc.,  etc. 

Que  el  propietario  deba  pagar  el  valor  de  los  materiales  ó 
plantas  que  no  le  pertenecen,  y que,  sin  embargo,  ha  empleado 
para  su  uso  y utilidad,  nada  más  claro  y justo.  No  importa  en- 
tonces la  buena  ni  la  mala  fe.  La  buena  fe,  si  disculpa  al  culpa- 
ble y quita  al  propietario  todo  lo  que  puede  vislumbrarse  de  mal 
hacer,  no  le  capacita  para  enriquecerse  á costa  de  otro,  ni,  por 
tanto,  le  da  derecho  á los  materiales  ó plantas  utilizadas.  Pero 
la  mala  fe  ó la  buena  es  preciso  que  sea  tomada  en  cuenta  cuan- 
do se  trata  de  decidir  si  el  constructor  ó el  que  haya  hecho  la 
plantación  está  obligado  á más.  Por  parte  del  que  obró  de  buena 
fe  no  hay  culpa;  imponerle  el  pago  de  una  indemnización  ó del 

rísarcimento  dei  danni-,  ma  il  proprietario  de  materiali  son  ha  diritto  di  le  • 

varli,  salvo  che  le  possa  senza  distruggere  Topera  costrafcta  ó far  perire  la 
piantagione. » 
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duplo,  como  exigía  nuestra  legislación  de  Partidas,  sería  casti- 
garlo. La  dificultad  práctica  estará  siempre,  cuando  se  trate  de 
la  aplicación  de  este  artículo,  en  determinar  el  caso  en  que  hubo 
mala  fe. 


En  rigor,  no  hay,  teóricamente  hablando,  verdadera  dificul- 
tad para  sentar  una  regla,  puesto  que  siendo  la  buena  fe  presun- 
ción general  de  derecho,  á ella  deberá  estarse,  sin  necesidad  do 
que  la  pruebe  el  favorecido  por  olla.  El  interesado  on  demostrar 
la  mala  fe  del  otro  deberá  probarlo,  según  so  declara  en  la  sen- 
tencia del  Supremo  de  & de  Junio  de  1894,  que  citamos  en  el 
comentario  del  artículo  siguiente,  y que  por  lo  general  de  sus 
términos  y fundamentos,  abarca  todos  estos  problemas  de  la 
buena  fe  on  materia  de  accesión. 

El  propietario  del  terreno  á quien  se  le  reclama  por  un  ter- 
rero los  materiales,  ¿puede  paralizar  su  acción  con  la  oferta  de 
restituírselos,  deshaciendo  lo  hecho?  Del  texto  del  art.  360  se 
Infiere  que  no,  por  cuanto  determina  do  mi  modo  imperativo,  y 
sin  dar  lugar  á elección  de  ningún  género,  que  el  propietario 
del  terreno  «debe  abonar  el  valor»  de  los  materiales.  Por  otra 
parte,  indúcese  esta  conclusión  del  espíritu  general  del  Código, 
perqué  les  materiales  empleados  en  una  construcción,  al  igual 
que  las  plantas  adheridas  al  suelo,  adquieren  la  condición  de  in- 
muebles, y dan  forma  á una  nueva  cosa  de  naturaleza  distinta, 
que  el  tercero  puede  rechazar  si  le  place.  Esto  mismo  lleva  á de- 
cidir á algún  tratadista  que  en  el  caso  en  que  se  trate  de  mate- 
riales que  no  entran  en  la  construcción  como  elemento  que  sufra 
ciertas  transformaciones  á causa  de  su  empleo,  por  ejemplo,  es- 
tatuas, adornos  ú otros  por  este  estilo,  que  se  puedan  separar 
sin  que  experimente  menoscabo  el  propietario,  acaso  cumpla  con 
devolverlos,  i su  costa,  al  dueño  ó reclamante.  Nos  parece  justa 
esta  solución. 

Eespecto  del  valor  ele  los  materiales,  ¿cómo  debe  estimarse? 
¿Ha  de  ser  teniendo  on  cuenta  el  que  tuviesen  en  el  momento  en 
que  el  propietario  del  suelo  los  empleó,  ó bien  aquel  que  tuvie- 
ran cuando  su  dueño  les  reclama? 


200  CÓDIGO  CIVIL 

Puede  suponerse,  como  regla  general,  que  los  materiales  em- 
pleados adquieren  con  el  empleo  mayor  valor,  con  relación  á 
aquel  que  tenían  al  ser  empleados.  En  principio,  es  muy  difícil 
determinar  si  este  valor  debe  atribuirse  como  beneficio  en  favoi 
del  dueño  de  los  materiales,  que,  al  ser  privado  de  ellos,  se  lo 
quitó  la  ocasión  de  darles  el  valor  de  que  eran  susceptibles,  ó 
bien  debe  conceptuarse  como  valor  que  corresponde  al  dueño  del 
suelo,  que  lo  ha  producido  en  virtud  del  uso  que  de  los  mismos 
ha  hecho  y de  la  situación  en  qne  los  ha  colocado.  El  valor  que 
una  piedra  labrada,  y formando  una  cornisa  ó un  peldaño  de 
una  escalera,  adquiere,  comparado  con  el  que  tiene  cuando  es- 
taba en  la  cantera  por  arrancar  y labrar,  es  realmente  un  valor 
en  cuya  elaboración  nada  se  debe  al  propietario  de  la  cantera. 
Débese,  por  el  contrario,  al  constructor,  y por  esto  creemos  que 
el  valor  debe  estimarse  según  el  que  los  materiales  tuviesen  al 
ser  utilizados,  y tal  creencia  es  la  que  legalmente  se  debe  soste- 
ner. Por  otra  parte,  cuando  medie  mala  fe,  en  la  indemnización 
de  daños  y perjuicios,  al  tenor  del  art.  1106,  se  debe  compren- 
der, «no  sólo  el  valor  de  la  pérdida  sufrida,  sino  el  de  la  ga- 
nancia que  haya  dejado  de  obtener  el  acreedor'}),  con  lo  que  hay  tér- 
minos hábiles  para  que  el  que  procede  de  mala  fe  no  perjudique 
al  dueño  de  los  materiales,  que  pudo,  empleándolos  por  sí,  dar- 
les el  valor  que  les  dió  el  propietario  del  suelo. 

El  art.  360  concede  al  propietario  de  los  materiales  el  dere- 
cho de  retirarlos  ó pedir  su  valor;  pero  lo  primero  sólo  en  el  caso 
«en  que  pueda  hacerlo  sin  menoscabo  de  la  obra  construida,  ó 
sin  que  por  ello  perezcan  las  plantaciones,  construcciones  ú 
obras  ejecutadas». 

Ahora  bien,  ¿cuál.  es  la  interpretación  que  en  la  práctica 
debe  darse  á esta  disposición  legal?  Realmente,  lo  que  en  el  es- 
píritu del  Código  parece  percibirse  es  que  cuando  los  materiales 
ó plantas,  por  razón  del  empleo,  pasan  de  la  categoría  de  mué* 
bies  á «la  de  inmuebles,  según  el  tenor  de  los  números  2.°,  3.°, 

’ y 9.°  del  art.  334,  no  cabe  que  el  dueño  de  ellos 

pueda  retirarlos.  Por  eso  no  estamos  enteramente  conformes  con 
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lo  que  opina  un  distinguido  comentarista  del  Código  civil,  cuan- 
do al  preguntarse  si  pueden  ser  retiradas  por  su  dueño  las  má- 
quinas, vasos,  instrumentos  ó utensilios  destinados  por  el  pro- 
pietario de  una  ñnca  á la  industria  y explotación  que  se  realiza 
en  un  edificio  ó heredad,  y que  directamente  concurren  á satis- 
facer las  necesidades  de  la  explotación  misma,  se  decide  por  la 
afirmativa,  pues  para  que  la  reivindicación  no  pudiese  tener  lu- 
gar, sería  preciso  que  al  retirar  los  objetos  produjeran  la  des- 
trucción total  ó parcial  de  lo  edificado  ó construido.  En  primer 
término,  tenemos  á nuestro  favor  el  mismo  núm.  5.°  del  artícu- 
lo 334,  y además  las  palabras  del  art.  300,  que  dice:  sólo  pueden 
retirarse  los  materiales  en  el  caso  de  que  pueda  hacerse  esto  sin 
menoscabo  de  la  obra  construida,  etc.  Por  consiguiente,  el  dueño 
de  los  artefactos  no  podrá  retirarlos  si  estuviesen  adheridos  á la 
obra  ó edificio  de  modo  que  no  puedan  sacarse  de  ella  sin  des- 
truirla en  todo  ó en  parte,  sin  menoscabo  de  la  misma,  pero  podrá 
retirarlos,  si  estuviesen  sueltos.  Esto  en  el  caso  de  que  el  hecho, 
por  su  índole,  no  constituya  delito. 

Si  la  construcción  fuere  demolida  por  el  propietario  del  sue- 
lo, y demolida  estuviere  cuando  el  dueño  de  los  materiales  los  re- 
clame, ó bien  la  plantación  estuviere  separada  del  suelo  cuando 
el  dueño  de  las  plantas  las  reclame,  ¿puede  éste,  ó en  su  caso  el 
de  los  materiales,  retirar  unos  ú otras?  Cuestión  es  esta  muy  de- 
batida, y acerca  de  la  cual  no  hay  acuerdo  entre  los  autores. 
Unos  se  inclinan  á considerar  que  por  lo  que  respecta  á los  ma- 
teriales no  tiene  derecho  de  reclamarlos  el  dueño,  porque  ha- 
biendo formado  parte  integrante  del  inmueble,  por  accesión  han 
pasado  á ser  propiedad  del  dueño  del  suelo,  y no  dejan  de  serlo 
por  la  demolición.  Tal  es  la  opinión,  por  ejemplo,  de  Ricci,  con 
respecto  al  derecho  civil  italiano.  Otros  creen  que  cuando  se 
trata  de  materiales,  el  dueño  puede  reivindicarlos  una  vez  des- 
truida la  obra;  pero  no  si  se  trata  de  plantas,  que  han  podido 
adquirir  mayor  valor  después  de  haberse  desarrollado  adheridas 
al  suelo.  Otros,  por  fin,  opinan  que  puede  el  dueño  reclamar  los 
materiales  ó las  plantas.  En  rigor,  si  nos  atenemos  al  texto  lite- 
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ral  del  art.  360,  que  impide  al  dueño  de  las  materias  ó plantas 
retirarlos,  cuando  haya  menoscabo  en  la  obra  ó perezca  la  plan- 
tación, y,  por  otra  parte,  pensamos  en  que  ya  no  son  inmue- 
bles, creemos  que  debe  sostenerse  la  ultima  solución  de  las  tres 
indicadas  como  la  más  conforme  al  pensamiento  del  legislador, 
y á los  antecedentes  del  derecho  patrio  que  se  inspiró  en  las 
Instituciones  justinianeas,  según  al  principio  de  este  epígrafe 
queda  indicado,  si  bien  reconocemos  que  pueden  hacerse  no  po- 
cos argumentos  en  contra,  sobre  todo  respecto  de  las  plantas. 
Es  este  un  punto  acerca  del  cual  no  hay  jurisprudencia  aclara- 
toria. 


III 

Caso  del  que  edifica,  siembra  ó planta  en  terreno  ajeno  con  materiales 
propios  ó con  materiales  ajenas. 

Los  artículos  siguientes,  hasta  el  365  inclusive,  redórense  á 
las  varias  hipótesis  que  el  Código  civil  admite  en  al  segundo  de 
los  caeos  de  accesión  que  dejamos  señalados.  Las  plantaciones  ó 
construcciones  pueden  ser  hechas  por  un  tercero  en  suelo  de 
otro;  en  este  caso  hay  que  distinguir,  en  primer  lugar,  si  el  ter- 
cero fabricó  ó plantó  con  materiales  ó plantas  propias  ó de  otro, 
y,  además,  si  fabricó  con  materiales  ajenos,  conviene  ver  si 
hubo  por  parte  del  tercero  buena  ó mala  fe,  así  como  si  hubo  una 
ú otra  en  el  propietario  del  terreno. 

Veamos  ahora  en  detalle  cómo  regula  el  Código  en  los  artícu- 
los siguientes  los  casos  indicados,  empezando  por  estudiar  cuan- 
do se  construye,  siembra  ó pL.nta  en  terreno  ajeno  con  materia- 
les propios,  suponiendo  la  primera  hipótesis  de  la  buena  fe. 


ARTÍCULO  361 

El  dueño  del  terreno  en  que  se  edificare,  sembrare 
plantare  de  buena  fe,  tendrá  derecho  á hacer  suya 
a obra,  siembra  ó plantación,  previa  la  indemnización 
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establecida  en  los  artículos  453  y 454,  ó á obligar  al 
que  fabricó  ó plantó  á pagar  el  precio  del  terreno,  y 
al  que  sembró  la  renta  correspondiente. 

Lucuentra  este  artículo  sus  antecedentes,  por  una  parte,  en 
el  párrafo  30  del  tít.  l.°,  libro  2.°  de  la  Iustitutu  y en  el  dere- 
cho patrio,  en  las  leyes  de  Partidas,  especialmente  en  la  ley  41, 
tít.  i'8  de  la  Partida  3.fl  El  Código,  sin  embargo,  aunque  acepte 
estos  antecedentes,  viene  á simplificar,  mejorándolo,  el  casuía- 
mo  quizá  exagerado  do  la  ley  de  Partidas,  y hace  esto  lo  mismo 
en  este  arfe.  361  que  en  el  siguiente,  como  luego  veremos  al  se- 
ñalarle los  antecedentes  en  el  célebre  monumento  legal.  Por  lo 
que  al  artículo  que  ahora  comentamos  se  refiere,  debe  recordarse 
que  las  Partidas,  tratándose  de  un  tercero  de  buena  fe,  si  era 
poseedor  del  terreno  en  que  edificaba,  sombraba  6 plantaba,  le 
concedían  el  derecho  á cobrar  el  valor  de  los  materiales,  y aun 
el  de  reivindicarlos  si  el  edificio  so  demoliese;  si  el  que  edificaba 
no  era  poseedor,  sólo  le  asistía  el  derecho  de  reivindicar  en  su 
caso  ios  materiales.  El  Código  español  prescinda  por  completo 
de  la  cualidad  de  poseedor  ó no  poseedor  del  dueño  de  los  mate- 
riales. Sólo  se  fija  para  determinar  efectos  diferentes  en  la  bue- 
na ó inala  fe.  También  prescinde  el  Código  civil,  muy  oportuna- 
mente por  cierto,  de  si  el  poseedor  es  rico  ó es  pobre,  cosa  que 
las  Partidas  tenían  en  cuenta.  Realmente,  dado  lo  quo  dispone 
el  mismo  art.  361  en  sus  relaciones  con  los  1222  y 1223,  la  dis- 
tinción de  las  leyes  de  Partidas  no  hace  falta  alguna  (1). 

En  cuanto  á la  concordancia  de  este  art.  30 1 con  las  disposi 
ciones  análogas  de  los  códigos  extranjeros,  conviene  advertir 
que  si  bien  se  corresponde  con  el  art.  555  del  código  de  Napo- 
león y 450  del  italiano,  los  términos  empleados  por  el  español, 
tanto  para  tratar  del  punto  concreto  ahora  en  estudio,  como  de 
los  comprendidos  en  artículos  sucesivos,  son  diferentes.  El  có- 


(l)  Disponían,  como  el  art.  36 L de  este  comentario,  el  404  del  Proyecto  de 
Código  de  1851  y 364  del  de  1882.  # 
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digo  francés,  y como  él  el  italiano,  no  conceden  al  propietario 
el  derecho  de  cobrar  el  precio,  pero  sí  le  conceden  el  de  obligar 
al  dueño  de  los  materiales  á que  los  retire.  En  oambio  concuerda 
más  exactamente  nuestro  Código  con  el  art.  669  del  Código  civil 
de  Chile,  y también  concuerda  con  el  art.  496  del  de  Guatema- 
la,  825  del  de  Méjico,  etc. 

Según  repetidamente  liemos  indicado,  el  art,  361  trata  del 
caso  en  que  el  que  plantó  ó edificó  en  terreno  ajeno,  obró  de 
buena  fe.  Para  su  acertada  aplicación,  lo  primero  que  es  pre- 
ciso tener  presente  es  cómo  y cuándo  se  ha  de  reputar  al  cons- 
tructor de  buena  fe;  para  esto  hay  que  atenerse  al  art.  433,  se- 
gún el  cual  se  reputa  poseedor  de  buena  fe  al  qne  ignora  que  en 
su  título  ó modo  de  adquirir  exista  vicio  que  lo  invalide,  y ade- 
más debe  tenerse  en  cuenta  el  art.  434,  según  el  cual  la  buena 
fe  se  presume  siempre,  y al  que  afirma  la  mala  fe  de  un  posee 
dor,  corresponde  la  prueba. 

Por  supuesto,  todo  esto  cuando  se  trate  de  un  poseedor;  pero 
cuando  no  se  trate  de  esto,  habrá  que  tener  presentes  las  cir- 
cunstancias del  caso,  para  averiguar  si  el  que  edificó  sabía  que 
edificaba  en  suelo  ajeno  ó no. 

Puede,  con  motivo  de  la  buena  fe,  originarse  una  pequeña 
duda,  relativa  á la  interpretación  de  aquélla  en  cuanto  al  tiem- 
po. ¿Cuándo,  en  efecto,  ha  de  existir  la  buena  fe  para  que  el  ar- 
tículo 361  tenga  su  aplicación  y goce  el  dueño  de  los  materiales 
de  su  beneficio?  En  primer  término,  al  edificarse,  plantar  ó sem- 
brar; y luego  habrá  de  aplicarse  el  art.  361  en  concordancia  con 
el  435,  que  dice:  «la  posesión  adquirida  de  buena  fe  no  pierde 
este  carácter  sino  en  el  caso  y desde  el  momento  en  que  existan 
actos  que  acrediten  que  el  poseedor  no  ignora  que  posee  la  cosa 
indebidamente » ; y con  el  436  qne  establece  la  presunción  de  que 
la  posesión  se  sigue  disfrutando  en  el  mismo  concepto  en  que  se 
adquirió,  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario. 

La  jurisprudencia,  generalizando  como  es  justo,  esa  presun- 
ción favorable  contenida  en  el  art.  434,  ha  declarado  terminan- 
temente con  referencia  á estos  casos  que  ahora  examinamos. 
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que  la  presunción  de  buena  fe,  salvo  prueba  en  contrario,  es  un 
principio  de  derecho  sancionado  por  el  Código  civil  en  su  ar- 
tículo 434,  por  lo  que  la  sentencia  que,  sin  hacer  declaración  al- 
guna opuesta  á dicha  presunción,  ordena  el  derribo  de  la  obra 
levantada  en  terreno  objeto  de  una  demanda  sobre  reivindica- 
ción del  mismo,  infringe  el  art.  361  del  Código.  (Sentencia  de 
5 de  Junio  de  1894.) 


. * . 

ÍjC  IfJ 

Pasemos  ahora  á otra  cuestión.  El  art.  361 , respondiendo  en 
principio  al  353,  declara  al  dueño  del  suelo  con  derecho  á hacer 
suyo  lo  edificado,  sembrado  ó plantado,  y en  el  supuesto  de  la 
buena  fe  del  tercero,  concede  á éste  el  derecho  á una  indemni- 
zación. Es  esta  la  primera  de  las  dos  soluciones  que  el  citado  ar- 
tículo dispone,  y do  ella  vamos  á tratar  inmediatamente,  dejan- 
do parir  luego  la  otra  solución,  que  nace  de  la  disyuntiva  que  el 
artículo  contiene. 

¿Qué  indemnización  es  la  que  el  dueño  del  terreno  debe  pa- 
gar al  de  los  materiales,  si  opta  por  hacer  suya  la  obra,  planta- 
ción ó siembra?  El  mismo  artículo  nos  señala  el  camino.  Ha  de 
ser  con  arreglo  á lo  dispuesto  en  los  arts.  453  y 454.  Algún  tra- 
tadista (1)  encuentra  ciertas  dificultades  al  concordar  estos  dos 
artículos  ron  el  361,  porque  el  361  sólo  habla  del  derecho  á in- 
demnización previa,  mientras  el  45  3 establece  en  favor  del  posee- 
dor el  importantísimo  derecho  de  retener  la  cosa  hasta  ser  in- 
demnizado, y el  454  no  se  refiere  directa  y exclusivamente  á in- 
demnizaciones, como  veremos.  Quizá  hay  cierta  impropiedad  en 
los  términos  empleados  por  el  art.  361,  quizá  se  procedió  con 
alguna  precipitación;  pero  fuera  de  esto,  en  nuestro  sentir,  lle- 
gado el  caso  del  precitado  art.  361,  deben  aplicarse  tal  y como 
están  redactados  los  artículos  453  y 454.  En  su  virtud,  al  dueño 


(l)  Sánchez  Román,  obra  citada,  vol,  3.°,  pág.  ICO 
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de  lo  edificado,  plantado  ó sembrado,  conceptuado  como  poseedor 
de  buena  fe,  es  preciso  indemnizarle,  abonándole:  l.°  los  gas- 
tos necesarios,  pudiendo  retener  la  cosa  hasta  que  se  le  satisfa- 
gan; y 2.°,  los  útiles,  teniendo  igual  derecho  de  retención,  pero 
«pudiendo  optar  el  que  le  hubiese  vencido  en  esa  posesión  por 
satisfacer  el  importe  de  los  gastos  ó abonar  el  aumento  que  por 
ellos  haya  adquirido  la  cosa».  En  cnanto  á los  gastos  de  puro 
lujo,  hay  que  atenerse  al  art.  454,  aunque  parezca  algo  con- 
tradictorio con  el  361.  Según  el  citado  art.  454,  «los  gastos  de 
puro  luio  ó mero  recreo  no  son  abonables  al  poseedor  de  buena 
fe,  pero  podrá  llevarse  los  adornos  con  que  hubiera  embellecido 
la  cosa  principal  si  ésta  no  sufriere  deterioro,  y si  el  sucesor  en 
la  posesión  no  prefiere  abonar  el  importe  de  lo  gastado». 

Las  razones  en  que  se  apoya  el  Código  civil  para  determinar 
las  diversas  formas  de  resarcir  los  gastos  útiles,  necesarios  y de 
puro  lujo,  serán  expuestas  al  tratar  de  la  posesión. 

¿A  quién  debe  abonar  la  indemnización  el  dueño  del  terreno? 
¿Al  poseedor  tan  sólo?  Parece  inferirse  así  de  la  alusión  que  el 
artículo  361  hace  á los  artículos  453  y 454;  pero  no  importa.  A 
nuestro  modo  de  ver,  para  tener  derecho  á la  indemnización  no 
hace  falta  ser  poseedor.  El  arfe.  361  no  fija  esta  cualidad  como 
exigencia;  antes  bien,  habla  del  qxw  edificó,  sembró  ó plantó 
luego,  y al  principio  sólo  dice:  «el  dueño  del  terreno  en  que  se 
edificare,  sembrare  ó plantare».  No  dice  quién;  puede,  por  tan- 
to, ser  el  poseedor  del  terreno  ó el  dueño  tan  sólo  de  los  mate- 
riales empleados. 

Aun  hay  otra  cuestión:  ¿á  quién  puede  el  tercero  exigir  la 
indemnización  previa  de  que  el  artículo  habla?  Natural  y direc- 
tamente al  propietario  del  suelo  que  reivindica.  Pero  pregunta 
á este  propósito  Laurent:  «si  el  fundo,  después  que  las  cons- 
trucciones han  sido  hechas,  fué  adjudicado  á un  tercero,  ¿tiene 
el  constructor  acción  contra  el  adjudicatario?  Se  ha  dicho  que  la 
acción  de  indemnización  debía  dirigirse  contra  aquel  que  era 
propietario  en  el  momento  en  que  las  construcciones  hubieran 
sido  hechas».  El  Tribunal  de  casación  de  Erancia  decidió  que  el 
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tercer  poseedor  podía  dirigirse  contra  el  comprador,  salvo,  por 
supuesto,  el  derecho  de  éste  contra  el  vendedor  (1). 

A este  propósito,  son  dignas  de  seria  reflexión  las  conside- 
raciones que  hace  Ricoi  comentando  el  art.  450  del  código  civil 
italiano.  «Con  la  ayuda  de  los  principios — dice — -la  cuestión  es 
fácil  de  resolver.  Cuando  el  tercero  construyo  en  suelo  de 
otro,  hace  obra  en  provecho  y utilidad  de  aquel  que  en  tal  mo- 
mento es  el  propietario  del  suelo;  de  ahi  que  la  indemnización 
debe  ser  cosa  suya  y de  nadie  más.  Debe  advertirse,  además, 
que  el  nuevo  propietario  adquiere  la  cosa  en  el  estado  en  que  so 
encuentre,  y,  por  tanto,  ha  pagado  por  ella  al  adquirirla  todo  lo 
construido;  ¿cómo  obligarle  entonces  á pagar  de  nuevo?»  Sin 
duda,  pues,  aunque  el  tercero  puede  dirigirse  contra  el  dueño 
actual  del  terreno,  la  indemnización  debe  correr  á carero  de 
quien  se  ha  aprovechado  cíe  la  accesión. 

El  art.  361,  en  su  segunda  parte,  fija  una  solución  al  con- 
flicto de  propiedades,  que  regula,  que  constituye  gran  novedad 
en  nuestro  derecho.  Según  se  ha  visto,  el  dueño  del  terreno 
puede  obligar,  si  tai  prefiere,  al  que  edificó  ó plantó  de  buen".  Je 
á que  le  pague  el  valor  del  terreno,  y al  que  sembró  también  de 
buena  fe  el  valor  de  la  renta;  es  decir,  que  el  Código,  aun  des- 
pués de  declarar  que  por  accesión  el  propietario  del  suelo  se 
convierte  en  propietario  de  lo  edificado  ó plantado,  previene  el 
caso  en  que,  'previa  indemnización , el  dueño  do  lo  accesorio  se 
hace  dueño  de  lo  principal.  Verdad  es  que  se  trata  de  un  de- 
recho del  dueño  del  suelo,  lo  mismo  en  el  supuesto  indicado  que 
en  el  de  siembra.  Mas  prescindiendo  de  esto,  ¿es  justa  la  facul- 
tad que  el  Código  da  al  dueño  del  suelo  en  el  art.  361,  en  el  caso 
de  edificación  ó plantación?  Algunos  comentaristas  la  concep- 
túan injusta,  y como  un  extraordinario  privilegio  en  favor  de  la 
propiedad  territorial.  Entienden  que  impone  el  Código  una  pena 
al  poseedor  de  buena  fe;  y como  advierte  uno  de  los  comentaris- 
tas aludidos,  «no  se  ve  claro  el  por  qué  de  tal  pena...  al  obligar 


(l,  Obra  citada  tomo  4.°,  pág.  358 
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al  que  obró  de  buena  fe  á quedarse  con  el  edificio  ó plantación, 
previo  el  pago  del  terreno  que  ocupa,  porque  si  bien  es  verdad 
que  cuando  edificó  ó plantó  demostró  con  este  hecho  que  quería 
para  sí  el  edificio  ó plantío,  también  lo  es  que  el  que  edificó  ó 
plantó  de  buena  fe  lo  hizo  en  la  errónea  inteligencia  de  creerse 
dueño  del  terreno.  Posible  es  que,  de  saber  lo  contrario,  y de 
tener  noticia  de  que  había  de  comprar  y pagar  el  terreno,  no  se 
hubiera  decidido  á plantar  ni  á edificar.  La  ley,  obligándole  á 
hacerlo,  fuerza  su  voluntad,  y la  fuerza  por  un  hecho  inocente  de 
que  no  debe  ser  responsable».  Así  podrá  suceder;  pero  la  reali- 
dad es  que  con  ese  hecho  voluntario,  aunque  sea  inocente,  se  ha 
enriquecido  torticeramente  con  perjuicio  de  otro,  á quien  es  justo 
indemnizarle. 

En  nuestra  opinión,  el  Código  ha  resuelto  el  conflicto  de  la 
manera  más  justa  y equitativa,  y respetando  en  lo  posible  el 
principio  que  para  la  accesión  se  establece  en  el  art.  358.  En  la 
imposibilidad  de  que  cada  dueño  conserve  lo  suyo  por  los  incon- 
venientes de  la  comunidad  forzosa,  pues  si  les  conviene  conser 
varia,  podrán  establecerla  por  un  convenio  especial,  no  obstan- 
te lo  dispuesto  en  la  ley,  ésta  establece  la  alternativa,  en  el  su- 
puesto de  haber  procedido  ambos  de  buena  fe,  entre  quedarse  el 
dueño  del  terreno  con  la  obra  ó plantación,  abonando  al  que  la 
hizo  lo  que  en  ella  hubiere  gastado,  ó ceder  aquél  á éste  el  terre- 
no por  su  justo  valor.  Y como  era  preciso  dar  la  elección  á uno 
de  los  dos,  se  concede  al  dueño  del  terreno,  en  consideración  á 
ser  mas  antiguo  su  derecho,  y más  preferente  también  por  el 
principio  de  la  accesión.  En  esto  no  hay  nada  que  implique  pena, 
y si  se  forzara  la  voluntad  del  que  edificó  ó plantó  obligándole  á 
comprar  el  terreno,  suya  será  la  culpa,  por  ser  la  consecuencia 
de  un  hecho  al  que  nadie  le  obligó.  ¿Sería  justo  que  se  quedara 
con  el  terreno  ajeno  sin  pagarlo? 

Téngase  presente  que  el  art.  361,  que  estamos  comentando, 
se  refiere  al  caso  en  que  ya  se  hubiere  edificado  ó plantado.  Por 
consiguiente,  si  el  dueño  del  terreno,  al  ver  depositar  en  él  los 
materiales  ó las  plantas,  reclamase  antes  de  que  se  realice  la 
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obra  ó plantación,  ó cuando  todavía  puedan  retirarse  aquéllos 
sin  menoscabo  de  la  obra  ó sin  que  padezcan  las  plantas,  no  so 
regirá  el  caso  por  este  artículo,  y podrán  retirarse  los  materia- 
les ó plantas,  con  indemnización  de  daños  y perjuicios,  si  los  hu- 
biere, en  armonía  con  Jo  que  se  dispone  en  la  segunda  parte  del 
artículo  360. 

Lo  que  no  es  injusto  bajo  ningún  concepto  es  la  facultad  para 
exigir  la  renta  por  lo  sembrado,  exigencia  que,  por  otra  parte, 
encuentra  su  razón  de  ser,  para  diferenciar  la  solución  del  caso 
de  edificación  y plantación,  en  el  carácter  temporal  de  la  siem- 
bra. Pasado  el  período  más  ó menos  largo  que  la  siembra  nece- 
sita para  producir  sus  frutos,  la  tierra  vuelve  á aquel  estado  en 
que  ya  desaparece  el  motivo  para  el  conflicto  de  las  dos  propie- 
dades, la  del  suelo  y la  de  lo  sembrado  en  él.  La  estimación  de 
la  renta  ha  de  ser,  naturalmente,  cuando  no  se  llegue  á un 
acuerdo  privado,  asunto  de  tasación  pericial,  lo  mismo  que  en 
los  otros  casos. 

He  aquí  ahora  una  hipótesis  no  prevista  en  los  términos  ex- 
plícitos del  art.  361.  Este  dice  que  el  dueño  del  terreno  puede,  ó 
hacer  suyo  lo  edificado,  plantado  ó sembrado,  previa  indemniza- 
ción, ó bien  puede  obligar  al  que  ediñcó,  plantó  ó sembró  á lo 
que  hemos  dicho;  pero  si  la  edificación  ó plantación  ó siembra 
hechas  en  la  finca  le  han  perjudicado,  ya  estropeando  la  finca, 
ya  privándole  de  hacer  en  ella  otras  obras  más  remuneratorias, 
y además  no  quiere  deshacerse  do  la  misma,  ¿no  tendrá  dere- 
cho-pregunta el  Sr.  Navarro  Amandi  (1)— á que  se  le  indem- 
nice de  los  daños  causados  por  la  edificación  ó plantación?  ¿No 
parece  injusto  que  en  este  caso  tenga  el  propietario  del  suelo  ó 
que  privarse  de  éste,  ó bien  otorgar  una  indemnización  el  tenor 
de  los  artículos  453  y 4 54,  sufriendo  además  los  perjuicios  que  la 
edificación  ó plantación  le  hubieren  ocasionado?  El  derecho  ro- 
mano, recuerda  el  comentarista  citado,  permitía  al  Juez  decidir 
según  las  circunstancias  del  caso;  pero  copiando  á Laurent,  en 


ÍÍ1  Ol-ra  citada,  tomo  2 °,  pág  90, 
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quien  el  comentarista  notoriamente  se  inspira,  añade:  «que  no 
teniendo  nuestros  Tribunales  la  amplitud  de  atribuciones  que 
en  Roma,  deben  ajustarse  al  precepto  legal,  sin  hacer  excepcio 
nes  fundadas  en  la  equidad».  Estamos  conformes,  en  el  supues- 
to de  no  mediar  culpa  o negligencia,  pues  si  la  hubiese,  seria 
aplicable  el  art.  1902. 

Dos  cuestiones  es  preciso  examinar  todavía  para  terminar 
con  el  art.  361.  He  aquí  la  primera:  ¿Es  aplicable  el  art.  361 
al  caso  en  que  la  edificación,  siembra  ó plantación  fuese  obra  de 
un  condueño?  Aun  cuando  no  haya  aquí  todas  las  razones  que 
niegan  tal  aplicación  en  el  Código  francés  (según  Laurent),  es- 
timamos muy  aceptable  la  opinión  de  un  distinguido  tratadista 
de  Derecho  civil  español  (1),  en  virtud  de  la  cual,  por  regla  ge- 
neral, no  es  aplicable  la  solución  del  referido  artículo  al  caso  in- 
dicado, pues  aunque  dicho  artículo  alude  al  supuesto  de  que  tal 
edificación,  plantación  ó siembra  se  verifique  por  cualquiera,  es 
de  buen  sentido  resolver  la  cuestión  por  la  doctrina  de  la  comu- 
nidad de  bienes  ó condominio,  más  bien  que  por  la  de  accesión. 
Salvo  tan  sólo  la  excepción  rarísima  de  un  concurso  de  muy  es- 
peciales circunstancias,  que  no  hiciesen  imposible  la  buena  fe 
en  el  copropietario  que  edificó,  plantó  ó sembró. 

La  segunda  cuestión  á que  nos  referimos  es  si  el  art.  361  es 
aplicable  á aquellos  casos  en  los  que  el  que  edifica,  planta  ó 
siembra  sea  arrendatario,  enfiteuta  ó usufructuario  del  terreno 
de  que  se  trata.  Indudablemente  que  no.  El  mismo  autor  citado 
entiende,  de  acuerdo  con  nuestra  opinión,  que  deberán  tales  ca- 
sos «resolverse  con  arreglo  á los  principios  generales  aplicables 
á tal  supuesto  en  el  arrendamiento,  enfiteusis  y usufructo»;  y 
así,  por  lo  que  respecta  al  primero  de  dichos  contratos  resulta 
confirmado  en  la  sentencia  de  23  de  Febrero  de  1906. 

Caso  diverso  es  el  de  un  arrendatario  saliente  de  predio  rús- 
tico que  se  propasase  á realizar  las  labores  preparatorias  del  año 
inmediato,  cuyas  cosechas  ya  no  le  corresponden,  pues  entonces 


(l)  Sánchez  Román,  ob,  cit , tomo  3.°,  págs.  163  y 164. 
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se  coloca  en  la  situación  del  que  planta  ó siembra  en  terreno 
ajeno,  definida  en  este  art  361,  según  lo  ha  sancionado  la  sen- 
tencia de  30  de  Noviembre  de  1900. 


ARTÍCULO  362 

El  que  edifica,  planta  ó siembra  de  mala  fe  en  terre- 
no ajeno,  pierde  lo  edificado,  plantado  ó sembrado,  sin 
derecho  á indemnización. 

artículo  363 

El  dueño  del  terreno  en  que  se  haya  edificado,  plan- ' 
tado  ó sembrado  con  mala  fe  puede  exigir  la  demoli- 
ción de  la  obra  ó que  se  arranque  la  plantación  y 
siembra,  reponiendo  las  cosas  á su  estado  primitivo  á 
costa  del  que  edificó,  plantó  ó sembró. 

Reunimos  para  un  solo  comentario  estos  dos  artículos,  por- 
que se  trata  en  ellos  de  una  misma  cuestión:  del  caso  ó hipóte- 
sis en  que  haya  mala  fe  en  el  que  edifica,  planta  ó siembra  en 
terreuo  ajeno.  Comentarista  hay  que  censura  el  Código  civil 
porque  contiene  las  disposiciones  copiadas  en  dos  artículos:  se- 
gún él,  el  363  debiera  ser  simplemente  un  apartado  del  362.  Sin 
que  creamos  que  hay  motivo  para  hacer  de  ello  una  censura, 
anotamos  la  opinión  del  aludido  comentarista,  para  dar  fuerza 
al  plan  que  seguimos  en  el  presente  comentario. 

Los  antecedentes  de  los  artículos  copiados  no  son  muchos  en 
el  derecho  patrio.  Del  art.  362  encontramos  muy  directo  antece- 
dente en  el  derecho  romano,  y poi  ende  en  las  leyes  de  Partidas. 
En  efecto:  la  ley  43,  tít.  28,  Partida  3.a,  dispuso  que  perdía  el 
señorío  de  los  árboles  ó majuelos  puestos  en  la  heredad  ajena  á 
sabiendas  y habiendo  mala  fe  el  que  tal  hiciere;  y la  lev  42  de 
los  mismos  título  y Partida  dice  también  que«qual  orne  quier  que 
labrase  edificio  ó sembrase 'en  heredad  ajena,  abiendo  mala  fe, 
pierde  cuanto  labró  ó sembró,  pasando  á ser  del  dueño  del  sue- 
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lo».  Añadiendo  á continuación  que  «non  puede  nin  debe  cobrar 
las  despensas  que  y oviesse  fechas  en  razón  de  aquello  que  ?/  labró  de 
nueuo;  mas  las  despensas  que  íiziesse  por  razón  de  los  frutos  en 
quanto  oviesse  la  heredad,  bien  las  puede  descontar,  quaudo 
oviesse  á tornar  al  señor  de  la  heredad  los  frutos  ó la  estima- 
ción dellos».  Hemos  insistido  copiando  todo  lo  que  queda  copia- 
do de  las  leyes  de  Partidas,  porque  conviene  tenerlo  muy  en 
cuenta,  dado  el  valor  que  como  antecedente  tiene  el  código  al- 
fonsino,  al  analizar  el  art.  362  y compararlo  con  lo  que  este  dice 
respecto  de  indemnización  al  que  siembra  en  heredad  ajena  de 
mala  fe. 

Los  artículos  de  este  comentario  concuerdan  con  los  405 
y 406  del  Proyecto  de  1851,  y 365  y 366  del  de  1882. 

En  cuanto  á las  concordancias  con  los  códigos  extranjeros, 
debe  observarse  que  los  Códigos  francés  (art.  555)  é italiano  (ar- 
tículo 450),  no  hacen  las  distinciones  que  determinan  los  artícu- 
los 362  y 363  del  español,  y así  autorizan  al  dueño  del  terreno 
para  exigir  que  el  tercero  que  edificó  ó sembró  destruya  lo  edi- 
ficado, plantado,  y retire  á su  costa  los  materiales,  y pague  da- 
ños y perjuicios,  si  existieren.  El  art.  362  concuerda  casi  exac- 
tamente con  el  886  del  código  civil  de  Méjico  y con  el  597  del  de 
Gruatemala,  y decimos  casi  porque  ambos  códigos,  al  negar  la 
indemnización  de  que  habla  el  español,  dicen  ninguna  indemni- 
zación, á diferencia  de  aquél,  quo  sólo  dice  indemnización  á se- 
cas, lo  cual  no  obsta  para  que  sea  tan  absoluto  un  precepto  como 
el  otro.  El  art.  363  concuerda  por  su  parte  con  los  887  y 598 
de  los  códigos  citados  últimamente. 

* 

* * 

Pasando  ya  á analizar  el  contenido  de  los  arts.  3b2  y 363, 
contiénese  en  ellos  el  necesario  complemento  del  361,  regulando 
la  segunda  de  las  hipótesis  que  pueden  presentarse  en  el  caso 
general  del  que  edifica,  planta  ó siembra  en  terreno  ajeno  con 
materiales  propios,  determinando  los  derechos  del  dueño  del  te- 
rreno que  de  buena  fe , por  su  parte,  se  encuentra  con  que  otro 


LIB.  II— TÍT.  II— ARTS.  362  Y 363  213 

edificó,  plantó  ó sembró  en  él,  y las  obligaciones  <del  que  tal  hizo 
con  mala  fe.  Los  dos  artículos  á que  nos  referirnos  implican  dos 
soluciones  posibles  del  conflicto  práctico  á que  ambos  aluden:  ó 
bien  el  propietario  del  suelo  se  queda,  haciéndolo  suyo,  con  lo 
edificado,  plantado  ó sembrado,  que  el  otro  pierde,  ó bien  obliga 
á éste  á demolerlo  ó arrancarlo  á su  costa,  En  rigor,  trátase  de 
una  disyuntiva  paralela  en  un  sentido  y supuesto  contrarios  á 
los  del  art.  36 1 . 

La  cuestión  primera  de  carácter  general  que  en  la  aplica- 
ción del  art.  362  se  presenta,  es  la  do  decidir  cómo  debe  enten- 
derse lo  relativo  á la  negativa  de  indemnización,  por  parte  del 
dueño  del  terreno,  al  de  los  materiales,  en  el  caso  de  la  mala  fe 
de  éste.  ¿Ha  de  suponerse  que  la  intención  del  legislador  fuó 
imponer,  á manera  de  pena,  <d  que  edifica,  planta  ó siembra  de 
mala  fe  en  terreno  ajeno  la  pérdida  de  todo,  absolutamente  de 
todo?  Un  distinguido  comentarista  opina  que  sí:  «ni  aun  le  con- 
cede la  ley  á aquél — dice — el  derecho  de  cobrar  los  gastos  nece- 
sarios que  hubiese  hecho  para  la  conservación  del  predio  en 
unos  casos,  para  la  oroducción  de  los  frutos  en  otros.  Todo  lo 
pierde  en  justo  castigo  á su  mala  fe. 

En  erecto:  todo  lo  pierde,  en  justo  castigo  á su  mala  fe;  pero 
es  todo  lo  que  hubiere  gastado  en  edificar,  plantar  ó sembrar, 
que  es  á lo  que  se  limita  la  ley,  dando  al  dueño  del  terreno  la  fa- 
cultad y el  derecho  de  quedarse  con  ello,  sin  abono  alguno  por 
vía  de  indemnización;  y si  esto  no  le  conviene,  como  puede  su- 
ceder, el  de  poder  exigir  la  demolición  de  la  obra,  y que  se 
arranque  la  plantación  ó siembra,  reponiendo  las  cosas  al  ser  y 
estado  que  antes  tenían,  á costa  del  que  edificó,  plantó  ó sem- 
bró. Para  hacer  uso  de  este  derecho,  podrá  el  dueño  del  terreno 
utilizar  el  procedimiento  breve  del  interdicto  de  recobrar,  si  no 
hubiere  transcurrido  un  año  desde  el  acto  que  lo  ocasione,  y por 
este  medio  obtendrá  además  el  abono  de  daños  y perjuicios  y 
devolución  de  los  frutos  que  hubiese  percibido  el  demandado, 
com  ) se  previene  en  el  art.  1658  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil. 
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En  cuanto  á los  gastos  necesarios  para  la  conservación  del 
predio,  el  art.  455  del  Código  declara  que  el  poseedor  de  mala 
fe  tiene  derecho  á ser  reintegrado  de  ellos;  y aunque  aquí  no  se 
trata  de  un  poseedor  de  hecho  ni  de  derecho,  sino  del  que  se  in- 
trusa en  terreno  ajeno  sin  tener  la  posesión  del  mismo  y sabien- 
do que  no  es  sujo,  para  edificar,  plantar  ó sembrar,  creemos 
aplicable  dicha  disposición  en  el  caso,  que  será  bien  raro,  de  que 
hubiere  tenido  que  hacer  gastos  necesarios  para  la  conservación 
de  la  finca.  Al  hacerlos  estaría  ya  en  la  posesión  de  hecho,  por 
lo  cual  y porque,  en  todo  caso,  habría  tenido  que  hacerlos  el 
dueño,  éste  debe  abonarlos  en  justicia  por  la  misma  razón  que  la 
ley  impone  esta  obligación  á favor  del  poseedor  de  mala  fe. 

Y respecto  de  los  gastos  para  la  producción  de  los  frutos,  es 
preciso  distinguir.  Si  lo  sembrado  está  pendiente  en  la  tierra  sin 
haberse  recog'do  el  fruto,  pertenece  por  accesión  al  dueño  del 
terreno,  y lo  pierde  el  que  sembró  de  mala  fe,  sin  derecho  á in- 
demnización de  ninguna  clase,  como  lo  ordena  terminantemente 
el  art.  362;  «pierde  lo  edificado,  plantado  ó sembrado,  dice,  sin 
derecho  á indemnización»;  e3to  es  tan  claro  y terminante,  que  no 
admite  duda.  Pero  si  al  ser  reintegrado  en  su  posesión  el  dueño 
del  terreno  están  ya  separados  de  la  tierra  y recogidos  los  fru- 
tos, no  cabe  el  que  se  haga  dueño  de  ellos  por  el  derecho  de  ac- 
cesión, y si  el  que  sembró  y los  recogió  es  condenado  á devol- 
verlos, tendrá  en  este  caso  derecho  á que  se  le  abonen  ó des- 
cuenten los  gastos  de  producción,  recolección  y conservación, 
puesto  que  de  los  frutos  han  de  deducirse  dichos  gastos,  según 
el  art.  356. 

Contra  la  primera  de  estas  dos  hipótesis  se  objeta  la  disposi- 
ción de  dicho  art.  356,  según  el  cual,  «el  que  percibe  los  frutos 
tiene  la  obligación  de  abonar  los  gastos  hechos  por  un  tercero 
para  su  producción,  recolección  y conservación».  Esta  es,  en 
efecto,  la  regla  general,  y muy  justa  por  cierto;  pero  esta  regla 
tiene  la  excepción,  también  justa  á nuestro  juicio,  que  establece 
el  art.  362  contra  el  que  siembra  de  mala  fe  en  terreno  ajeno.  El 
que  esto  hace  á sabiendas,  pierde  lo  sembrado,  sin  derecho  á in- 
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demnización,  por  la  presunción  de  que  tuvo  la  intención  y vo- 
luntad de  hacerlo  en  beneficio  del  dueño  del  terreno;  y si  no  tuvo 
esta  intención,  en  pena  de  su  mala  fe.  Dicho  dueño  hace  suyo  lo 
sembrado  en  virtud  del  derecho  de  accesión,  mientras  la  siem- 
bra esté  adherida  al  suelo;  y como  no  es  extensivo  ese  derecho 
á los  frutos  ya  recolectados,  por  estar  separados  del  suelo,  si 
tiene  derecho  á ellos  habrá  de  percibirlos  con  la  obligación  que 
impone  el  art.  356.  Es  lo  misino  que  ordenó  la  ley  42,  tít.  28  de 
la  Partida  3.a  antes  citada,  según  la  cual  el  que  edifica  ó siem- 
bra en  heredad  ajena,  habiendo  mala  fe,  pierde  todo  cuanto  allí 
edificó  ó sembró,  y sólo  puede  deducir  los  gastos  hechos  por  ra- 
zón de  los  frutos  que  deba  restituir  en  especie  ó en  dinero , refirién- 
dose, por  tanto,  á los  ya  recolectados. 

Abonan  estas  conclusiones  nuestro  antiguo  derecho  (las  le- 
yes de  Partida  antea  citadas), de  acuerdo  con  el  remano,  y el 
proj'ecto  de  Código  civil  de  1851,  que  sirvió  de  base  al  que  esta- 
mos comentando,  en  cumplimiento  de  lo  ordenado  en  la  base  1.a 
de  las  aprobadas  por  la  ley  d • 11  de  Mayo  de  1888.  Y entendi- 
dos y aplicados  en  su  recto  y natural  sentido,  del  modo  que  aca- 
bamos de  exponer,  los  arts.  362  y 363,  no  existe,  á nuestro  jui- 
cio, la  contradicción  entre  ellos  y los  arts.  356,  453  y 455,  que 
alguno  les  objeta,  sin  duda  por  no  tener  en  cuenta  la  distinción 
do  casos  á que  unos  y otros  se  refieren. 

Ya  que  la  mala  fe  del  que  siembra  ó planta  tiene  tanta  im- 
portancia en  la  accesión,  es  muy  interesante  recordar  la  doc- 
trina contenida  en  la  mentada  sentencia  de  30  de  Noviembre 
de  1900,  en  la  cual  se  aplican  estos  preceptos,  por  existir  la 
mala  fe  manifiesta,  al  arrendatario,  que  conocedor  del  termino 
de  su  contrato,  y requerido  para  que  cese,  hace  siembras,  cuyas 
cosechas  no  le  correspondo  percibir  según  la  ley,  y que  deben 
reputarse  como  hechas  en  terreno  ajeno. 

* 

* * 

Consideradas  más  especialmente  las  disposiciones  que  for- 
man el  contenido  de  ambos  arts.  362  y 363,  pueden  presentarse 
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varias  cuestiones,  que  para  ordenar  la  materia  reduciremos  á 
las  siguientes: 

1. a  A pesar  de  lo  que  dicen,  ó mejor  de  lo  que  no  dicen,  los 
artículos  relativos  á la  hipótesis  de  la  mala  fe  del  que  edifica, 
siembra  ó planta  en  terreno  ajeno,  ¿puede  el  propietario  de  éste 
decidirse  por  la  solución  que  el  art.  361,  en  su  segunda  parte, 
permite  al  mismo  cuando  el  contrario  obra  de  buena  fe?  Esto  es, 
¿puede  obligarle  á pagarle  el  precio  del  terreno  a)  que  de  mala 
fe  hubiese  edificado,  ó la  renta  si  hubiese  sembrado?  Natural- 
mente, del  texto  de  los  arts.  362  y 363  nada  cierto  se  deduce, 
pero  puede  inferirse,  porque  es  de  suponer  que  goce  el  propieta- 
rio del  terreno  de  los  derechos  que  tales  artículos  implican,  mas 
de  aquellos  otros  que  el  Código  (art.  361)  le  reconoce  en  el  su- 
puesto de  la  buena  fe  del  tercero,  renunciando  á las  mayores 
ventajas  que  aquéllos  le  conceden.  Tal  es  la  opinión  del  Sr.  Na- 
varro Amandi,  que  nos  parece  muy  sensata. 

2. a  Los  dos  recursos  ó derechos  que  el  Código  civil  concede 
al  propietario  en  los  arts.  362  y 363,  ¿quedan  completamente  á 
su  libre  elección?  ¿Trátase  meramente  de  una  disyuntiva,  ó bien 
el  propietario  debe  limitarse  á ejercer  el  del  art.  363  cuando, 
por  ejemplo,  la  edificación,  plantación  ó siembra  le  perjudique? 
No  cabe  duda  que  el  propietario  es  libre  de  tomar  el  camino  que 
mejor  le  plazca,  y que  el  dueño  de  los  materiales  no  puede  ale- 
gar por  su  mala  fe  título  alguno  que  le  ponga  á cubierto  de  per- 
juicios que,  después  de  todo,  fueron  por  él  buscados,  en  cierto 
modo  á sabiendas. 

3 .a  La  dureza  con  que  el  Código  civil  trata  al  dueño  de  lo 
edificado,  plantado  ó sembrado  en  terreno  ajeno  de  mala  fe,  <;ha 
de  entenderse  en  todo  su  absoluto  radicalismo?  ¿No  podrá,  por 
ejemplo,  aquel  retirar  los  materiales,  demoliendo  la  obra  ó arran- 
cando lo  plantado,  con  abono  de  daños  y perjuicios,  siempre  que 
todo  ello  se  pueda  hacer  sin  menoscabo  alguno  de  la  finca?  No 
se  encuentra  en  el  Código  disposición  alguna  que  lo  prohíba,  y 
como  en  ese  caso  queda  á salvo  en  toda  su  integridad  el  dere- 
cho del  propietario  del  suelo,  no  creemos  que  haya  de  decidirse 


LIB.  II— TÍT.  II— ART.  364  217 

necesariamente,  como  hace  algún  conocido  comentarista,  que  el 
Código  no  lo  permita,  á no  ser  que  aquél  se  oponga  reclamando 
el  cumplimiento  de  lo  que  la  ley  ordena  para  ese  caso. 

4.a  En  el  supuesto  de  que  el  propietario  opte  por  la  solución 
del  art.  363,  y en  su  virtud  obligue  al  que  edificó  ó plantó  á de- 
moler lo  edificado,  ó bien  á recoger  lo  plantado  á su  costa, 
¿quién  ha  de  aprovechar  lo  demolido  ó recogido?  No  creemos 
que  ofrece  duda  que  ha  de  ser  el  mismo  á quien  se  obliga  á de- 
moler ó á recoger,  .según  el  caso,  pues  aparte  de  que  al  decidir- 
se por  esta  solución  parece  como  que  el  propietario  del  terreno 
no  quiere  lo  plantado,  edificado  ó sembrado,  parece  como  que  su 
voluntad  se  manifiesta  oponiéndose  á que  la  accesión  se  verifi- 
que, y,  no  verificada  la  accesión,  no  hace  suyo  lo  que  accesorio 
se  reputa. 

Por  último,  para  los  efectos  de  los  arts.  362  y 363,  no  im- 
porta que  las  obras  hayan  sido  ejecutadas  por  un  representante 
á nombre  del  dueño  de  los  materiales,  si  se  demostrase  que  éste 
procedió  de  mala  fe. 


ARTÍCULO  364 

Cuando  haya  habido  mala  fe,  no  sólo  por  parte  del 
que  edifica,  siembra  ó planta  en  terreno  ajeno,  sino 
también  por  parte  del  dueño  de  éste,  los  derechos  de 
uno  y otro  serán  los  mismos  que  tendrían  si  hubieran 
procedido  ambos  de  buena  fe. 

Se  entiende  haber  mala  fe  por  parte  del  dueño  siem- 
pre que  el  hecho  se  hubiere  ejecutado  á su  vista,  cien- 
cia y paciencia,  sin  oponerse. 

Pocas  palabras  pueden  decirse  á guisa  de  comentario  de  este 
artículo.  En  rigor,  la  tarea  puede  reducirse  á determinar  sus 
antecedentes,  fijar  sus  concordancias,  indicar  su  razón  y seña- 
lar algunas  que  alguien  pudiera  considerar  como  deficiencias.  La 
aplicación  práctica  del  precitado  artículo  á lo3  casos  reales  de  la 
vida,  no  otrece  dificultad  alguna  especial:  podrá  ofrecer  en  ri- 
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gor  aquellas  mismas  que  se  pueden  presentar  al  aplicar  el  ar- 
tículo 361,  al  que  se  refiere. 

Los  antecedentes  no  los  encontramos  muy  directos,  especial- 
mente en  el  derecho  patrio.  El  derecho  romano  ofrece  alguno 
cuando  dice  en  la  ley  5.a,  párrafo  segundo,  tit.  4.°,  libro  44  del 
Digesto:  Nemo  videtur  fraudare  eos  qui  sciunt  et  consentiunt , aña- 
diendo: dolo  cuim  feci  pui  passus  sum>  enm  aediñcare , et  non  reddo 
impensas.  También  puede  verse  algo  que  á antecedente  se  pare- 
ce, y como  tal  acaso  deberá  tomarse,  en  la  regla  25,  tit.  34, 
Partida  7.a 

Este  artículo  es  copia  literal  del  407  del  proyecto  de  Código 
de  1851  y 367  del  de  1^82,  y en  cuanto  á sus  concordancias 
pueden  señalarse  los  tan  citados  arts.  555  del  código  de  Napo- 
león y 450  del  código  italiano,  con  el  888  del  código  civil  de 
Méjico,  669  del  de  Chile,  etc.,  etc. 

Por  lo  que  á la  razón  del  artículo  se  refiere,  fácil  es  com- 
prenderla. Como  dicen  las  Partidas,  quien  se  deja  engañar  á sa- 
biendas no  puede  querellarse  como  hombre  engañado.  Realmen- 
te, si  los  dos  que  se  encuentran  en  lucha  sobre  la  propiedad 
han  provocado  el  conflicto  por  su  voluntad,  á ciencia  y pacien- 
cia del  dueño  del  suelo,  ante  cuya  vista  las  obras  se  han  ejecu- 
tado, y con  conciencia,  por  parte  del  que  edifica  ó planta,  de 
que  el  terreno  no  es  suyo,  no  hay  razón  alguna  que  abone  dere- 
cho preferente  en  favor  de  ninguno  deios  dos;  deben,  por  tanto, 
tratarse  como  si  los  dos  hubiesen  obrado  de  buena  fe:  la  mala  fe 
del  uno  extingue  y neutraliza,  en  justa  reciprocidad,  la  del  otro. 

La  deficiencia  á que  aludimos,  que  alguien  quizá  pudiera  se- 
ñalar, no  seria  solo  del  art.  364,  sino  del  Código  mismo.  En 
efecto,  al  ordenar  la  materia  del  derecho  de  accesión  ó indicar 
las  diferentes  hipótesis  que  en  el  caso  segundo  pueden  presen- 
tarse, omitimos  una,  que  es  la  siguiente:  cuando  medie  mala  fe 
por  parte  del  dueño  del  terreno,  y buena  fe  por  parte  del  que 
edifica,  planta  ó siembra.  El  Código  civil  comprende  todas  las 
demás  hipótesis,  como  hemos  visto,  y si  de  esto  no  hace  men- 
ción especial,  es  porque  está  comprendida  en  el  art.  360,  que  es 
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perfectamento  aplicable  al  caso.  Por  sí  ó por  otro , dice  dicho  ar- 
tículo, y sin  duda  alguna  ese  otro  podrá  ser  el  dueño  de  los  ma- 
teriales que  con  ellos  edifica,  planta  ó siembra  de  buena  fe  en 
terreno  ajeno,  cuyo  dueño  lo  consiente  de  mala  íé. 

ARTÍCULO  365 

Si  los  materiales,  plantas  ó semillas  pertenecen  á nn 
tercero  que  no  ha  procedido  de  mala  fe,  el  dueño  del 
terreno  deberá  responder  de  su  valor  subsidiariamente 
y en  el  solo  caso  de  que  el  que  los  empleó  no  tenga 
bienes  con  que  pagar. 

No  tendrá  lugar  esta  disposición  si  el  propietario 
usa  del  derecho  que  le  concede  el  art.  363. 

Trátase  en  este  artículo,  según  se  ve  por  su  contexto,  del 
otro  supuesto  del  segundo  caso  de  la  accesión  industrial  en  bie- 
nes inmuebles,  á saber:  cuando  se  edifica  en  suelo  ajeno  con  ma- 
teriales ajenos  también.  El  conflicto  de  propiedad  se  complica 
por  la  intervención  de  una  persona  más,  cuyos  derechos  hay 
que  regular,  ya  que  tal  intervención  determina  un  nuevo  con- 
junto de  relaciones  posibles  y necesarias,  ó sea  jurídicas. 

Debe  advertirse,  ante  todo,  que  el  contenido  del  art.  365  es 
una  novedad  en  nuestro  derecho.  La  equidad  tenía  que  sustituir 
la  falta  de  6stas  disposiciones.  Los  antecedentes  que  al  mismo 
podemos  señalar,  no  los  encontramos,  por  tanto,  en  ninguno  de 
los  monumentos  legales  en  que  más  ó menos  directamente  sole- 
mos encontrarlos  para  la  casi  totalidad  de  las  ocasiones:  tale3 
antecedentes,  fuera  en  rigor  del  derecho  positivo,  están  en  el 
artículo  401  del  proyecto  de  Código  de  1851  y en  el  368  del 
de  1882.  Sin  duda  alguna,  el  legislador  so  ha  inspirado  para 
prever  el  caso  del  artículo  que  comentamos,  aparte  de  las  nece- 
sidades provenientes  de  la  misma  práctica,  en  disposiciones  del 
derecho  extranjero,  precisamente  en  aquellos  con  los  que  es 
preciso  señalar  las  oportunas  concordancias.  Puede  verse  el  ar- 
tículo 451  del  Código  italiano,  el  cual  dispone  casi  literalmente 
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1¿  mism0  que  el  primer  párrafo  del  365  del  Código  civil  español. 
Este  añade  con  notoria  justicia  el  párrafo  segundo  para  aquel 
otro  caso  en  que  el  dueño  del  terreno  no  quisiere  hacer  íjuyo  lo 

ediñcádo  ó plantado. 

Las  razones  en  que  se  apoya  el  Código  para  disponer  lo  que 
dispone  en  el  art.  365,  son  en  gran  parte  análogas  á aquellas  en 
que  se  fundan  algunos  de  los  artículos  que  regulan  el  conflicto 
de  propiedades  en  el  caso  de  edificación  ó plantación  con.  mate- 
riales propios  en  suelo  ajeno.  En  realidad,  las  mismas  que  hay 
para  dictar  el  art.  360  en  su  primera  parte  y el  361,  las  hay 
aquí.  El  tercero  que  se  supone  intervino  de  buena  fe,  no  debe, 
en  modo  alguno,  ser  perjudicado,  porque  otro  haya  hecho  uso  de 
materiales,  que  á él  le  pertenecen,  para  edificar  ó plantar  en 
suelo  ajeno.  Naturalmente,  la  primera  acción  personal  del  dueño 
de  los  materiales  debe  ir  contra  aquel  que  los  ha  empleado;  pero 
desde  el  momento  en  que  éste  no  es  solvente,  como  el  tercero  no 
ha  tenido  arte  ni  parte  en  la  edificación  ó plantación,  debe  ser 
indemnizado  por  el  dueño  del  terreno  á quien  lo  edificado,  plan- 
tado ó sembrado  va  á beneficiar.  Verdad  es  que  éste  puede  no 
querer  aceptar  la  accesión  de  lo  unido  á su  predio,  y en  previ- 
sión de  que  así  suceda,  el  presente  artículo  le  concede  el.  derecho 
á que  alude  el  art.  363,  es  decir,  el  derecho  de  obligar  al  que 
haya  sembrado,  plantado  ó edificado  con  mala  fe  á arrancarlo  ó 
demolerlo,  reponiendo  la  cosa  al  estado  primitivo  y á su  costa. 
En  tal  caso,  el  dueño  de  los  materiales  sólo  podrá  dirigir  su  ac- 
ción contra  el  que  se  apoderó  de  ellos,  sin  poder  utilizar  la  sub- 
sidiaria contra  el  dueño  del  terreno. 

El  artículo  que  estamos  examinando  parte  del  supuesto  de 
que  no  haya  procedido  de  mala  fe  el  dueño  délos  materiales, 
plantas  ó semillas,  pero  nada  dice  sobre  este  punto  respecto  del 
dueño  del  terreno,  ni  del  que  edificó,  plantó  ó sembró  con  aque- 
llas materias  que  no  eran  suyas:  de  lo  cual  se  deduce,  á nuestro 
juicio,  que  hayan  procedido  éstos  de  buena  ó de  mala  fe,  aquél 
podrá  hacei  uso  en  ambos  casos  del  derecho  que  le  concede  el 
presente  artículo.  Si  aquél  hubiere  procedido  con  mala  fe,  y la 
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tendrá,  según  el  párrafo  2.°  del  art.  364,  siempre  que  el  hecho 
se  hubiere  ejecutado  á su  vista,  ciencia  y paciencia,  sin  oponer 
se,  á los  otros  dos  con  buena  fe,  no  tendrá  derecho  á indemni- 
zación, conforme  á la  regla  del  art.  362,  por  haber  consentido  el 
hecho.  Y si  hubiere  habido  mala  fe  de  parte  de  los  tros,  se  apli- 
cará también  el  presente  art.  365  por  la  regla  que  establece 
el  364:  la  mala  fe  del  uno  purga  ó compensa  y extingue  la  de 
los  otros. 

Más  dificultad  podrá  ofrecer  el  caso  cuando  el  dueño  de  los 
materiales  y el  del  terreno  hayan  procedido  de  buena  fe,  tenién- 
dola mala  el  que  edificó,  sembró  ó plantó  con  materiales  ajenos 
en  terreno  también  ajeno:  sin  embargo,  nos  parece  fácil  la  solu- 
ción, ateniéndose  al  texto  de  la  ley.  Según  el  art.  358,  lo  edifi- 
cado, plantado  ó sembrado  pertenece  por  accesión  al  dueño  del 
terreno,  y éste  podrá  quedarse  con  ello  ó hacer  uso  del  derecho 
que  le  concede  el  art.  363,  para  obligar  al  que  proce  fió  de  mala 
fe  á la  demolición  de  la  obra,  ó á que  arranque  la  plantación  ó 
siembra,  dejando  á su  costa  el  terreno  en  el  estado  que  antes 
tenía.  Y á su  vez  el  dueño  de  los  materiales  tiene  el  derecho, 
que  le  reconoce  el  art.  365,  de  reclamar  el  valor  de  ellos  del  que 
los  empleó,  y si  éste  resultare  insolvente,  del  dueño  de!  terre- 
no. Preciso  es  respetar  y conciliar  estos  dos  derechos,  y en  la 
hipótesis  antes  indicada,  creemos  que  con  arreglo  á la  ley  pro- 
cede lo  siguiente: 

Si  el  dueño  d-1  terreno  se  queda  con  lo  edificado,  el  de  los 
materiales  reclamará  su  valor  del  que  les  empleó  en  la  obra,  y 
si  resulta  insolvente,  hecha  excusión  de  sus  bienes,  reclamará 
dicho  valor  del  dueño  del  terreno  por  la  acción  subsidiaria  que 
le  concede  la  ley.  Y si  éste  opta  por  la  demolición  de  la  obra, 
obligando  á ello  al  que  la  hizo,  los  materiales  pertenecerán  al 
dueño  de  ellos,  el  cual  podrá  reclamar  su  demérito  del  que  los 
hubiere  empleado,  sin  acción  subsidiaria  en  este  caso  contra  el 
dueño  del  terreno.  En  todos  estos  casos,  el  que  edificó  está  obli- 
gado por  su  mala  fe  á reparar  el  daño  causado,  tanto  al  dueño 
de  los  materiales  como  al  del  terreno,  conforme  al  art. '1902,  sin 
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derecho  á indemnización  (art.  362).  Y lo  mismo  se  entenderá  en 

los  casos  de  plantación  y siembra. 

También  puede  ocurrir  duda  relativa  á un  caso  no  previsto 
en  nuestro  Código,  y que  el  de  Chile  resuelve  expresamente  en 
«1  párrafo  último  de  su  art.  668,  con  el  que  estamos  de  acuerdo. 
Es  la  siguiente:  en  el  caso  en  que  el  dueño  de  los  materiales  los 
reclame  como  suyos,  cuando  sólo  están  depositados  en  el  predio 
sin  haber  edificado,  plantado  ó sembrado  el  que  pretende  usar- 
los, ¿podrá  aquél  retirarlos?  Seguramente  que  sí,  pues  entre 
otras  razones,  puede  alegarse  la  de  que  aun  no  se  ha  verificado 
la  incorporación  exigida  por  la  accesión.  La  ley  se  refiere  á lo 
edificado,  plantado  ó sembrado,  y no  al  caso  en  que  no  se  hayan 
verificado  todavía  estas  operaciones,  aunque  estén  preparados 
los  materiales  para  llevarlas  á efecto,  porque  entonces  no  hay 
accesión. 


IV 

Diferentes  casos  de  accesión  de  inmuebles:  accesión  natural 

(segundo  grupo). 

En  la  ordenación  doctrinal  que  hemos  juzgado  conveniente 
hacer  al  principio  de  esta  sección  segunda , advertíamos  cómo  á 
continuación  de  la  accesión  industrial  de  inmuebles,  trata  el 
Código  civil  de  la  accesión  natural,  comprendiendo  desde  los  ar- 
tículos 366  al  374,  ambos  inclusive,  las  diferentes  formas  de  esta 
accesión,  que  el  derecho  viene  consagrando  y admitiendo,  á sa- 
ber: aluvión  (arts.  366  y 367),  fuerza  del  río  (arts.  368  y 369), 
mutación  de  cauce  (arts  370,  y 372),  y formación  de  isla  (artícu- 
los 371,  373  y 374),  con  la  variedad  de  caáos  que  cada  una  de 
estas  formas  entraña,  según  inmediatamente  vamos  á ver. 

Se  ha  discutido,  y aun  por  algunos  censurado,  el  orden  se- 
guido poi  el  Codigo  civil,  al  colocar  la  accesión  natural  de  que 
ahora  hablamos  después  de  la  accesión  industrial,  que  compren- 
den los  artículos  anteriores  de  esta  misma  sección  segunda.  Sin 
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insistir  ahora  respecto  de  la  justicia  6 injusticia  de  tal  censura, 
conviene  decir,  que  el  Código  civil  no  hace  en  ese  punto  concre- 
to otra  cosa  que  seguir  el  ejemplo  del  código  civil  de  Napoleón 
y código  italiano,  los  cuales  en  sus  arts.  552  á 564  el  primero  y 
447  á 462  el  segundo,  tratan  por  el  mismo  orden  que  el  español 
del  derecho  de  secesión  con  relación  á las  cosas  inmuebles. 

ARTÍCULO  366 

Pertenece  á los  dueños  de  las  heredades  confinantes 
con  las  riberas  de  los  ríos  el  acrecentamiento  que 
aquéllas  reciben  paulatinamente  por  efectos  de  la  co 
rriente  de  las  aguas. 

ARTÍCULO  367 

Los  dueños  de  las  heredades  confinantes  con  estan- 
ques ó lagunas  no  adquieren  el  terreno  descubierto 
por  la  disminución  natural  de  las  aguas,  ni  pierden  el 
que  éstas  inundan  en  las  crecidas  extraordinarias. 

A :oe^ión  por  aluvión. — Antecedentes . — Agrupamos  bajo  un 
mismo  epígrafe  el  comentario  relativo  á los  dos  artículos  copia- 
dos, porque  en  ellos  se  contiene  lo  que  dispone  nuestro  Código 
civil  tocante  al  derecho  que  se  conoce  en  la  legislación  romana, 
en  el  derecho  patrio  y en  los  códigos  modernos  como  derecho  de 
accesión  por  aluvión.  En  uno  de  los  artículos,  en  el  366,  se  fija  el 
alcance  de  lo  que  se  hace  nuestro  por  el  medio  natural  y espon- 
táneo que  el  aluvión  indica;  en  el  otro,  esto  es,  en  el  36  7,  se  de- 
termina en  qué  caso  no  tiene  lugar  el  derecho  de  aluvión,  así 
como  se  afirma  la  persistencia  del  derecho  sobre  cosas  que  tem- 
poralmente pueden  colocarse  tuera  de  la  acción  directa  de  nues- 
tra actividad  personal. 

Hablamos  desde  luego  del  aluvión,  aun  cuando  el  Código  ci- 
vil no  usa  la  palabra,  porque  basta  la  simple  lectura  del  art.  366 
para  comprender  que  del  aluvión  se  trata  sin  duda  alguna.  En 
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efecto:  en  este  artículo  se  traduce  en  términos  más  ó menos  ex- 
presivos y claros  la  doctrina  romana  referente  al  aluvión,  al  in- 
crementan latens  de  que  hablaba  Justmiano.  Por  eso  el  antece- 
dente que  en  primer  lugar  debe  citarse  de  lo  que  se  dice  en  el 
Código  civil  ^vigente  en  punto  á la  materia  en  que  nos  ocupa- 
mos, es  e'L  derecho  romano,  que  terminantemente  disponía  de 
modo  igual  á lo  que  se  determina  en  el  artículo  citado.  Quodper 
alluvionem  agro  luo  Jlunnen  adjecii^  decía  la  Institituta,  jut  e gentiuw, 
tibí  acquirüur  (1).  Por  otra  parte,  lo  dispuesto  en  el  art.  367  en- 
cuentra también  en  el  derecho  romano  su  precedente  exacto, 
pues  seo’uii  el  Digooío,  tacus  et  stagna , ttcet  %nte/}  dum  ci  escant , t/i- 
terdarn  excrescant , saos  temen  términos  reiinent,  ideoque  in  his  fus 
alluoionis  non  agnoscüur  (2). 

Naturalmente,  ia  doctrina  romana  no  puede  considerarse 
como  el  inmediato  y directo  antecedente  del  Código  civil.  La 
doctrina  romana,  en  este  punto  como  en  tantos  otros,  se  hizo 
doctrina  jurídica  patria  mediante  la  introducción  de  los  princi- 
pales principios  de  la  misma  en  nuestro  dereeliG  por  las  Parti- 
das. Así,  que  á más  de  los  textos  copiados  do  la  Instituía  y del 
Digesto,  es  preciso  recordar  ios  textos  importantísimos  de  las 
leyes  26,  tic.  28  de  la  Partida  3.a  (3)  (para  el  art.  366),  y la  32 
del  mismo  título  y Partida  (para  el  367)  (4). 

Concordancias. — Pasando  ahora  á comparar  nuestro  Código 
civil  en  este  asunto  con  lo  dispuesto  sobre  análoga  materia  por 
los  principales  códigos  extranjeros,  nos  encontramos  como  ob- 

(1)  Párrafo  20,  tít.  l.°,  libro  2.°,  Instituía.  El  aluvión  lo  define  diciendo: 
incrementum  latens,  quo  ita  paulatim  adjicitur,  ut  intelligi  non  possit,  quatuni 
quoque  temporis  momento  adjiciatur. 

(2)  Ley  12,  tít.  1°.  lib.  41  del  Digesto. 

(S)  'Todo  quanto  los  rios  tuellen  á los  omes  poco  á poco,  de  manera  que 
non  pueden  entender  la  cuantía  dello,  porque  no  lo  llevan  ayuníadamente 
que  lo  ganan  los  señores  de  aquellas  heredades,  á quien  le  ayuntan,  e los 
otros  á quien  lo  tuellen,  non  han  on  ello  que  ver.,, 

(4)  Hablando  de  las  tierras  cubiertas  por  las  avenidas,  dice:  “Ca  luego 
que  sean  (las  tierras)  descubiertas,  e que  el  agua  tornare  á su  lugar,  usaran, 
(sus  dueños)  de  ellas  también  como  en  ante  facían,,, 
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servación  general  que  la  doctrina  positiva  respecto  del  derecho 
de  accesión  por  aluvión  es  bastante  uniforme,  por  no  decir  com- 
pletamente uniforme;  como  que  puede  asegurarse  que  en  esta 
parte  la  doctrina  jurídica  romana  se  aceptó  universalmente 
como  doctrina  jurídico-positiva. 

Sin  embargo,  de  la  comparación  en  sus  detalles  entre  los  ar- 
tículos 366  y 367  de  nuestro  Código  civil  con  los  concordantes 
del  código  de  Napoleón  y código  italiano,  que  traduce,  por  de- 
cirlo así.  al  de  Napoleón,  se  pueden  señalar  algunas  diferencias, 
para  que  el  lector  aprecie  si  al  apartarse  de  esos  dos  códigos 
aclara  ó bien  oscurece  la  materia  el  español.  Por  de  pronto,  éste 
reduce  á dos  las  disposiciones  legales  contenidas  en  los  dos  có- 
digos extranjeros  citados  en  tres  artículos  de  varios  párrafos 
(556,  557  y 558  el  francés;  453,  454  y 455  el  italiano).  Esta  re- 
ducción se  hace  suprimiendo  la  definición  legal  del  aluvión,  no 
aludiendo  explícitamente  á la  posible  diferencia  entre  río  nave- 
gable ó no  navegable,  por  la  salvedad  que  los  primeros  hacen 
por  modo  expreso  en  pro  de  ciertas  servidumbres  públicas,  y no 
declarando,  como  después  de  todo  hace  la  ley  de  Partidas,  que 
en  el  caso  de  aluvión  proveniente  de  los  terrenos  dejados  en 
seco  por  el  agua  en  una  orilla,  el  dueño  de  los  terrenos  de  la 
orilla  opuesta  no  tiene  derecho  alguno. 

¿Puede  tomarse  el  proceder  del  Código  civil  español  como  un 
procedimiento  de  simplificación  ventajosa?  Eealmente,  la  defini- 
ción de  aluvión  es  innecesaria:  del  contexto  del  art.  366  se  in- 
fiere por  modo  indubitable.  Además,  los  casos  á que  explícita- 
mente aluden  los  códigos  francés  é italiano  hállanse  implícita- 
mente comprendidos  en  el  mismo  artículo,  al  emplear  sin  salve- 
dad alguna  la  palabra  «ríos»,  y al  afirmar,  sin  distingo  de  nin- 
guna clase,  que  el  acrecentamiento  que  las  riberas  reciben  pau- 
latinamente por  efecto  de  la  corriente  de  las  aguas,  es  de  los 
dueños  de  las  heredades  confinantes . 

Por  lo  demás,  los  arts.  366  y 367  concuerdan  con  los  artícu- 
los 381  del  código  civil  de  Portugal:  651  y 652  del  holandés; 

893  y 894  del  de  Méjico;  649  y 650  del  de  Chile,  etc.,  etc.,  y re- 
ís 
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prodacen  los  arta.  409  y 410  del  proyecto  de  Código  do  1851, 
y 369  y 370  del  de  1882. 

Interpretación  y cuestiones. — Veamos  ya,  con  el  detenimiento 
que  el  caso  requiere,  las  cuestiones  á que  la  aplicación  de  estos 
artículos  puede  dar  lugar,  empezando  por  examinar  en  primer 


término  el  366 . 

El  acrecentamiento — dice  éste — que  reciben  las  heredades 
confinantes  con  las  riberas  de  los  ríos,  pertenece  á los  dueños  de 
aquéllas;  esto  es,  el  aluvión  cede  en  favor  del  propietario  del  te 
rreno  situado  á lo  largo  del  río.  Ahora  bien:  ¿por  qué?  En  pri- 
mer lugar,  por  una  razón  tan  clara,  que  todos  los  tratadistas  y 
comentaristas  de  estas  disposiciones  en  los  diferentes  códigos 
civiles  anotan,  á saber:  porque  el  legislador  ha  querido  compen- 
sar da  ese  modo  á los  ribereños  de  los  daños  que  corren  y expe- 
rimentan sus  fincas  en  virtud  de  las  inundaciones  ó de  la  fuerza 


destructora  de  las  aguas,  que  lentamente  pueden  ir  arrancando 
tierras  de  sus  predios.  Esto  aparte  de  que,  á poco  que  el  dere- 
cho positivo  se  inspire  en  un  justo  principio  de  reciprocidad  en- 
tre el  deber  y el  derecho,  entre  la  carga  legal  y el  beneficio  que 
la  ley  puede  declarar,  no  tiene  otro  remedio  sino  conceder  á los 
propietarios  ribereños  el  acrecentamiento  de  sus  fincas  por  alu- 
vión. Baste  recordar  que  esa  ley  impone  á I03  predios  ribereño's 
los  gravámenes  que  implican  las  servidumbres  forzosas  de  es- 
tribo de  presa  en  beneficio  de  la  industria  y agricultura  (artícu- 
los 554  del  Código  civil,  y 102  y 105  de  la  ley  de  Aguas),  y de 
camino  ó paso  en  interés  general  de  la  navegación,  la  flotación, 
la  pesca  y el  salvamento  (arts.  553  del  Código,  y 112,  lió,  119 
y 120  de  la  ley  de  Aguas). 

Pero  hay  todavía  otra  razón,  que  alega  muy  oportunamente 
el  tratadista  italiano  í1.  Bicci.  Consiste  ésta  en  el  propio  interés 
de  la  industria  agrícola,  que  pide  que  el  acrecentamiento  por 
aluvión  sea  del  propietario  ribereño.  ¿Por  quién,  en  efecto,  pue. 
de  cultivarse  y aprovecharse  mejor  el  terreno  de  aluvión  sino 
por  el  mismo  propietario  del  fundo  al  cual  se  adhiere?  Asignan- 
do á otro  cualquiera  una  faja  de  tierra  producida  por  el  aluvión, 
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aparte  de  que  por  sí  sola  no  podría,  por  lo  general,  cultivarse, 
sería  necesario  imponer  al  propietario  del  fundo  ribereño  la 
nueva  carga  de  una  servidumbre,  al  objeto  de  facilitar  el  apro- 
vechamiento de  aquella,  lo  cual,  además  de  no  ser  justo,  sería 
muy  ocasionado  á litigios  y contiendas»  (1).  Esto  sin  contar  con 
que  no  es  fácil  encontrar  modo  ni  motivo  para  atribuir  esa  pro- 
piedad á otro.  En  realidad,  de  no  atribuirla  al  ribereño,  en  cuya 
finca  se  adhiere  el  crecimiento  por  aluvión,  la  propiedad  de  este 
acrecentamiento,  ¿quién  puede  pretender  tal  propiedad?  ¿Qué 
razones  preferentes  podrá  alegar  nadie  para  el  caso? 

Veamos  ahora  qué  requisitos  entraña  esta  accesión  á que  el 
artículo  366  se  refiere,  para  que  implique  la  adquisición  á que 
en  el  mismo  se  alude.  Son  estos  requisitos  los  que  en  rigor  defi- 
nen y distinguen  el  aluvión,  á saber:  l.°,  que  el  terreno  en  que 
el  acrecentamiento  se  verifique  sea  un  fundo  situado  á lo  largo 
de  la  ribera  del  río;  y 2.°,  que  el  acrecentamiento  sea  producto 
sucesivo  y paulatino  de  la  corriente  de  las  aguas. 

El  primer  requisitor,  claro  y preciso,  no  exige  mucha  expli- 
cación, Cabe  decir,  ante  todo,  que  el  Código  no  hace  distinción, 
para  el  caso  presente,  respecto  de  la  naturaleza  especial,  del 
fundo  ribereño:  tanto  da  que  sea  tierra  meramente  ó edificio. 
Por  lo  demás,  pueden  presentarse  á guisa  de  dudas  dos  cuestio- 
nes de  relativo  interés.  Una  de  ellas  es  si  en  el  caso  en  que  en 
la  ribera  del  río,  y siguiendo  la  dirección  de  la  finca,  se  cons- 
truye un  camino,  carretera,  ferrocarril,  ó bien  se  establece  un 
servicio  público  de  análogo  carácter,  persiste  el  derecho  del  pro- 
pietario de  la  misma,  al  tenor  del  art.  366.  Creemos  que  no, 
pues  en  rigor  ha  dejado  éste  de  ser  ribereño,  pasando  á serlo  el 
Estado,  la  provincia  ó el  municipio,  es  decir,  el  que  sea  dueño 
de  la  construcción  interpuesta  entre  el  río  y el  fundo.  La  otra 
refiérese  á si  la  carga  que  implica  la  servidumbre  de  paso,  de- 
bida por  los  predios  ribereños  en  beneficio  de  la  navegación,  flo- 
tación, pesca  y salvamento,  entraña  la  anulación  del  derecho 


(1)  Corso  teórico  practico  rli  Diritto  civile,  v,  2.°,  pág.  231. 
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del  artículo  que  examinamos.  Creemos  que  no  en  modo  alguno, 
entre  otras  razones,  porque  tal  servidumbre  la  liemos  alegado 
poco  ha  como  motivo  del  derecho  fundamental  y preferente  del 
dueño  del  fundo  ribereño  al  acrecentamiento  de  éste,  provenien- 
te de  aluvión.  Hay,  en  realidad,  entre  este  caso  y el  anterior 
la  diferencia  de  que,  en  el  primero,  el  camino  construido  impli- 
ca la  adquisición  por  parte  del  Estado,  provincia  ó municipio 
del  terreno,  y en  el  segundo,  el  propietario  del  terreno  sobre 
quien  recae  la  servidumbre,  lo  es  el  del  predio  que  la  sufre. 

El  otro  requisito  entraña  ya  ciertas  dudas  más  serias  y difí- 
ciles de  resolver.  En  efecto:  según  lo  dispuesto  taxativamente 
por  el  Código  civil,  para  que  el  acrecentamiento  por  aluvión 
ceda  en  beneficio  del  propietario  ribereño,  lia  de  ser  paulatino: 
sucesivo  ó imperceptiblemente,  dice  el  código  francés;  imper- 
ceptible é insensiblemente,  dice  á su  vez  eí  código  italiano.  Se 
comprende  bien  lo  que  esto  quiere  indicar,  sobre  todo,  teniendo 
en  cuenta  los  distingos  que  se  hacen  en  ios  demás  modos  de  ac- 
cesión natural.  Ahora  bien:  si  el  aluvión  se  forma  do  repente,  ó 
por  lo  menos  si  se  manifiesta  de  pronto  después  de  habdrse  for- 
mado debajo  del  agua,  ¿se  puede  y debe  aplicar  el  art.  366?  No 
cabe  discutir  que  el  texto  expreso  de  la  ley  parece  oponerse.  En- 
tonces, ¿cómo  se  resuelve  la  cuestión  relativa  á la  pertenencia 
de  ese  terreno  proveniente  de  aluvión?  Algunos  opinan  que  debe 
considerarse  el  caso  como  análogo  al  de  formación  de  isla;  otros, 
como  si  se  tratara  de  mutación  de  cauce;  otros,  en  fin,  como  si 
se  tratase  del  caso  de  fuerza  del  río  á que  el  art.  368  se  refiere. 
Pero  creemos  que  no  hay  razones  serias  en  qué  fundar  tales  so- 
luciones, porque,  en  rigor,  no  se  trata  de  nada  de  eso;  trátase  de 
una  formación  por  aluvión,  esto  es,  lenta  ó paulatina,  probada- 
mente ó al  menos  bajo  presunción  firme,  que  de  repente,  por 
una  retirada  inesperada  de  las  aguas,  ó por  cualquiera  otra 
causa,  surge  adherida  á un  predio  ribereño,  y debe  resolverse 
la  cuestión  como  el  art.  366  indica:  primeramente,  por  el  prin- 
cipio  general  de  que  donde  las  mismas  razones  se  presentan 
ebe  aplicarse  la  misma  disposición  legal,  y en  segundo  lugar,. 
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porque  después  de  todo  sería  caer  en  una  flagrante  contradic- 
ción, tan  flagrante  como  injusta,  olvidar  cuanto  se  tía  tenido  en 
cuenta  para  dictar  el  artículo  citado  al  tratar  de  un  caso  que  es 
casi  idéntico  en  sus  premisas  y consecuencias.  Esta  opinión  que 
sentamos,  la  sostiene  también  Goyena,  y es  en  realidad  la  más 
comunmente  seguida. 

Otra  cuestión  puede  presentarse  al  interpretar  la  exigencia 
del  mismo  requisito  segundo.  Pide  ó dispone  el  Código  civil  que 
el  acrecentamiento  provenga  de  la  corriente  de  las  aguas,  y al- 
gunos preguntan:  si  el  acrecentamiento  paulatino  se  verifica  en 
virtud  de  obras  hechas  por  los  dueños  de  los  predios  ribereños, 
¿éstos  no  lo  adquieren?  Desde  luego  no  puede  afirmarse  en  ab- 
soluto ni  que  no  lo  adquieren  ni  que  lo  adquieren.  El  principio 
legal  es  que  el.  acrecentamiento  ha  de  ser  «por  efecto  de  la  co- 
rriente de  las  aguas»,  es  decir,  natural,  espontáneo.  Pero  esta 
exigencia  no  excluye  otros  derechos  que  el  ribereño  tiene,  y en 
virtud  de  los  cuales  puede  determinar  la  existencia  de  nuevas 
condiciones  por  las  que  natural  y espontáneamente  se  produzca 
el  aluvión.  Aludimos,  entre  esos  derechos,  al  que  asiste  al  due- 
ño de  un  fundo  ribereño  para  ejecutar,  sin  perjuicio  de  tercero, 
obras  de  defensa  contra  las  aguas  en  el  mismo.  Si,  como  conse- 
cuencia de  la  ejecución  de  estas  obras,  resultaren  acrecenta- 
mientos paulatinos  y por  efecto  de  la  corriente  de  las  aguas,  na- 
die podrá  disputar  al  dueño  del  predio  en  que  tales  acrecenta- 
mientos se  efectúan  la  propiedad  de  ellos,  con  arreglo  al  art.  366. 

Tomado  el  artículo  citado  en  conjunto,  ofrécense  todavía  al- 
gunas cuestiones  más.  Una  de  ellas  es,  si  este  derecho  que  con- 
cede el  Código  civil  al  propietario  ribereño,  puede  ser  legítima- 
mente desconocido  por  el  Estado,  en  virtud  del  que  éste  tiene  de 
realizar  obras  de  defensa  contra  las  aguas  ó en  interés  de  la  na- 
vegación, pesca  ó salvamento.  Desde  luego  respondemos  que  no. 
El  derecho  reconocido  en  el  art.  366,  determina  en  favor  de  una 
persona  una  utilidad,  un  aprovechamiento,  que  si  el  Estado 
quiere  hacer  desaparecer  ó apropiárselo,  será  siempre  en  virtud 
de  la  ley  de  Expropiación  por  causa  de  utilidad  publica. 
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• Otra  cuestión  es  la  de  si  deba  entenderse  el  art.  366  con  re- 
lación nada  más  que  á los  propietarios  ribereños  de  ríos,  en  el 
supuesto  de  que  el  empleo  de  esta  palabra  sola,  por  el  Código 
civil,  implique  la  exclusión  de  arroyos,  torrantes,  lagos,  etc.  No 
hay  en  realidad  razón  alguna  para  fundar  tal  exclusión,  mucho 
más  si  se  tiene  en  cuenta  la  necesidad  imprescindible  de  relacio- 
nar constantemente  cuanto  el  Código  dispone  en  punto  á aguas 
con  la  ley  especial  de  éstas,  que  es  su  antecedente  directo  y su 
complemento.  Ahora  bien:  en  este  caso  el  art.  47  de  la  citada  ley 
declara  el  derecho  á que  se  refiere  el  art.  366  en  favor  de  los 
dueños  de  fincas  confinantes  con  arroyos,  torrentes,  ríos  y lagos. 
Lo  que  no  cabe  discutir,  y por  eso  es  extraño  que  los  comenta- 
ristas propongan  el  problema,  es  si  el  art.  366  se  puede  aplicar 
á los  dueños  de  fincas  confinantes  con  ©1  mar,  toda  vez  que  para 
las  relaciones  que  en  este  caso  surjan,  es  preciso  atenerse  á lo 
dispuesto  en  la  ley  de  7 de  Mayo  de  1880,  del  espíritu  de  cuyos 
artículos  l.°,  7.°,  8.°  y 9.°,  transcritos  en  el  comentario  del  ar- 
tículo 339  de  este  Código,  se  infiere  rectamente  que  puede  admi- 
tirse la  teoría  del  aluvión  en  terrenos  de  particulares  lindantes 
con  el  mar,  dejando  á salvo  los  fines  á que  responde  el  carácter 
de  dominio  nacional  y uso  público  do  la  zona  marítima  terrestre, 
ya  que  tal  dominio  está  declarado  sin  perjuicio  de  los  derechos 
que  correspondan  á los  particulares. 

Como,  según  acabamos  de  manifestar,  el  Código  civil,  en  ma- 
teria de  aguas,  debe  ser  completado  con  la  ley  de  1879  (1),  al 
aplicar  el  art.  366,  es  preciso  concordarlo  con  el  ya  citado  ar- 
tículo 47  de  dicha  ley;  de  esta  concordancia  nace  una  limitación 
del  derecho  reconocido  á los  dueños  de  fincas  confinantes  con 
las  riberas  de  ríos,  por  cuanto  al  afirmarse  el  derecho  de  éstos 
se  dispone  por  el  referido  artículo  que  «los  sedimentos  minera- 
les que  como  tales  se  hubieren  de  utilizar,  habrán  de  solicitarse 
con  arreglo  á la  legislación  de  minas». 


lev  de  A^°  °*vi^arS6  ®1  art.  425  del  Código  civil,  que  supone  vigente  la 
de  las  leyeTesp^cialeT.0  61  ^ ^ COncepfcúa  el  Código  como  complementario  - 
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Para  terminar,  debemos  añadir,  aplicando- á nuestro  derecho 
1 as  soluciones  del  notable  tratadista  Laurent,  que  el  dueño  del 
predio  que  recibe  acrecentamientos  procedentes  de- aluvión,  no 
necesita  acto  de  posesión  expreso.  La  ley  no  lo  exige,  y está  en 
este  punto  terminante.  El  aluvión  es  del  propietario  ribereño 
desde  el  momento  en  que  se  manifiesta  el  acrecentamiento  hecho 
y fuera  de  la  acción  normal  de  las  aguas  (1).  Por  otra  parte, 
ateniéndonos  á la  de®laración  legal,  advertiremos  que  la  distri- 
bución del  acrecentamiento  proveniente  de  aluvión  entre  los  ri- 
bereños se  debe  entender  verificada  siguiendo  siempre  la  exten- 
sión de  la  línea  de  la  propiedad  confinante,  quedando  natural- 
mente á la  apreciación  de  hecho  y sobre  el  terreno  la  resolución 
de  las  dificultades  que  pueden  surgir  á causa  de  las  irregulari- 
dades de  las  fincas  y del  cauce  de  los  ríos  (2). 

No  todos  los  tratadistas  de  derecho  español  consideran  el 
caso  á que  alude  el  art.  367  como  caso  de  aluvión,  y así  lo  exa- 
minan, como  uno  de  los  que  pueden  ocurrir  en  la  mutación  del 
cauce;  pero  proceden  los  que  tal  hacen  equivocadamente.  Por 
los  términos  empleados  en  el  citado  artículo,  cuanto  por  su  mis- 
ma disposición,  inmediato  al  que  acabamos  de  examinar,  el  ar- 
tículo 367  regula  el  derecho  de  accesión  por  aluvión,  señalando 
una  excepción,  por  virtud  de  la  cual  los  dueños  de  las  hereda- 
des confinantes  con  estanques  ó lagunas  no  adquieren  el  terreno 
descubierto  por  la  disminución  natural  del  agua:  verdad  es  que 
como  compensación  legal  se  declara  que  tampoco  pierden  el  te- 
rreno que  dichas  aguas  inundan  en  las  crecidas  extraordinarias. 
Por  supuesto,  el  precepto  legal,  por  terminante  que  sea,  no  ex- 
cluye la  posibilidad  de  la  pérdida  ó adquisición  de  los  terrenos 
á que  alude  en  él,  por  prescripción. 

Se  han  suscitado  por  comentaristas  afanosos  de  señalar  defi- 


(1)  V.  Laurent,  ob.  cit.,  t.  4.°,  pág.  379. 

(2)  Laurent  trae  un  croquis  muy  interesante  y explicative  del  modo  de 
distribución  de  las  tierras  de  aluvión,  según  Aubry  y Rau.  Puede  verse  en 
el  tomo  6.°  de  la  citada  obra,  pág.  381. 


I í 
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ciencias  y dudas  en  la  aplicación  de  los  artículos  del  Código  ci- 
vil, relativos  á las  aguas,  algunas  cuestiones,  tales  como  las  re- 
ferentes á si  se  debe  entender  ó no  que  los  efectos  de  la  inunda- 
ción de  ríos,  arroyos  ó torrentes,  perjudican  en  el  sentido  legal 
á los  dueños  de  los  predios  ribereños.  A nuestro  modo  de  ver, 
teniendo  en  cuenta  lo  dispuesto  en  el  art.  425  del  Código  civil, 
y que  éste  no  ha  derogado,  sino  más  bien  confirmado,  la  ley  de 
Aguas,  esas  dudas  y confusiones  desaparecen.  En  efecto,  el  ar- 
tículo 367  preve,  como  advierte  el  Sr.  Sánchez  Román  (1),  su- 
puestos olvidados  por  el  art.  38  da  la  citada  ley,  y á su  vez  en 
el  40  de  ésta  encontramos  el  complemento  de  lo  dispuesto  por  el 
Código,  al  afirmar  que  «los  terrenos  que  fuesen  accidentalmen- 
te inundados  por  las  aguas  de  los  lagos  ó de  los  arroyos,  ríos  y 
demás  corrientes,  continuarán  siendo  propiedad  de  sus  dueños 

i 

respectivos». 


ARTÍCULO  368 

Cuando  la  corriente  de  un  río,  arroyo  ó torrente  se- 
grega de  una  heredad  de  sn  ribera  una  porción  cono- 
cida de  terreno  y lo  transporta  á otra  heredad,  el  due- 
ño de  la  finca  á que  pertenecía  la  parte  segregada 
conserva  la  propiedad  de  ésta. 

aktículo  369 

Los  árboles  arrancados  y transportados  por  la  co- 
rriente de  las  aguas  pertenecen  al  propietario  del  te- 
rreno á donde  vayan  á parar,  si  no  los  reclaman  den- 
tro de  un  mes  los  antiguos  dueños.  Si  éstos  los  recla- 
man, deberán  abonar  los  gastos  ocasionados  en  reco- 
gerlos ó ponerlos  en  lugar  seguro. 

1 üerza  del  río. — Principios  generales.— Siguiendo  el  proce- 
dimiento de  distribución  de  materias  iniciado  con  ocasión  de  la 


(1)  Obra  citada,  tomo  3.°, 


pág.  154. 
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forma  de  accesión  natural  anterior,  reunimos  bajo  un  mismo  epí- 
grafe el  comentario  relativo  á los  dos  artículos  copiados,  toda 
vez  que  en  ellos  3e  contienen  las  disposiciones  legales  relativas 
á otra  forma  de  accesión  natural,  á saber,  la  conocida  con  el 
nombre  de  fuerza,  del  río. 

Las  decisiones  de  los  arts.  368  y 369  siguen  en  general  la 
doctrina  aceptada  por  las  legislaciones  antiguas  y modernas,  en 
cuanto  todas  ellas  distinguen  el  supuesto  que  implica  la  fuerza 
manifiesta  del  río  del  supuesto  del  aluvión,  para  íijar  efectos  di- 
ferentes en  lo  tocante  á la  atribución  de  la  propiedad  de  los  te- 
rrenos y árboles  que  el  río  arranca  de  una  propiedad  y deposita 
en  otra,  de  aquellos  otros  efectos  que  hemos  visto  fijados  en  los 
artículos  366  y 367.  Los  principios  fundamentales  á que  las  le- 
gislaciones responden  tratando  de  la  fuerza  del  río,  son  los  si- 
guientes: l.°,  derecho  de  parte  del  dueño  del  predio,  de  donde 
los  arrastres  de  terreno  y de  árboles  procedan,  á reivindicarlos; 
2.°,  límites  con  relación  al  tiempo  para  el  ejercicio  de  este  dere- 
cho, respecto  de  los  árboles  y á veces  del  terreno,  con  atribu- 
ción de  la  propiedad  de  aquéllos  al  dueño  del  predio  donde  fue- 
ran á parar,  pasado  el  término  que  se  concede  para  reivindi- 
carlos. 

Las  legislaciones  varían  luego  en  una  porción  de  detalles  de 
aplicación  de  estos  principios,  como  vamos  á ver. 

Antecedentes  y concordancias . — Los  antecedentes  más  califica- 
dos en  el  desenvolvimiento  general  histórico  de  la  doctrina  ju- 
rídico positiva  que  examinamos  de  los  arts.  368  y 369  del  Có- 
digo civil,  están  en  la  legislación  romana.  Según  ésta,  el  dueño 
de  los  terrenos  ó plantas  arrancados  de  una  de  sus  heredades 
por  fuerza  del  río,  perdía  el  derecho  de  reivindicarlos  si  se  con- 
solidaban en  el  nuevo  predio.  Quod  si  vis  fuminis  de  tuo  prcedio 
partera  aliquam  detraxerit>  dice  el  Digesto  (l),  et  vicino  prcedio  attu- 
lerit,  palam  est  tuam  esse.  Plañe , si  longiore  tempore  fundo  vicini 


(l)  Ley  7.a,  párrafo  segundo,  tít.  l.°,  libro  41. 
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tui  hceserit,  arboresque , quas  secum  traxit  in  eundem  fnndum,  radices 
egerint,  ex  eo  tempore  videntur  vicini  fundo  acquisitoe  esse. 

Las  leyes  de  Partida  aceptaron  y trajeron  al  derecho  patrio 
los  principios  contenidos  en  el  derecho  romano,  declarando,  ue 
conformidad  con  él  (1),  que  el  dueño  de  los  terrenos  y árboles 
arrastrados  no  perdía  el  derecho  de  reivindicarlos  hasta  que  se 
consolidaran  en  el  nuevo  predio  á donde  fueran  á parar,  en  cuyo 
momento  la  accesión  natural  se  habría  veiificado. 

Nuestro  Código  civil,  al  recoger  y aceptar  estos  antecedentes 
del  pueblo  rey  y del  derecho  patrio,  los  modifica  en  parte  en  el 
sentido  que  antes  ya,  en  cierto  modo,  siguieron  el  código  de  Na- 
poleón y el  código  italiano.  En  su  virtud,  nuestro  Código  quita 
la  condición  más  natural , pero  menos  clara  y más  ocasionada  á 
dudas,  de  la  consolidación  como  exigencia  para  perder  el  dere- 
cho de  reivindicar  el  dueño  de  los  árboles  arrastrados  por  el  río, 
para  fijar  un  término  dado  de  tiempo.  Realmente,  el  Código  civil 
se  limita,  en  cuanto  á los  árboles,  á reproducir  el  art.  SO  de  la 
ley  de  Aguas  de  1879,  así  como  con  respecto  al  terreno  repro- 
duce el  44  de  la  misma  ley. 

Señalando  ahora  las  concordancias  de  estos  dos  artículos  del 
Código  civil,  las  tenemos  en  primer  término  con  el  art.  559  del 
código  de  Napoleón  y con  el  456  del  italiano.  En  efecto,  tanto 
el  código  de  Napoleón  como  el  italiano  en  los  artículos  citados, 
se  refieren  al  caso  de  arrastre  instantáneo  de  una  parte  conside- 
rable y posible  de  reconocer  de  un  predio,  y conceden  al  propie- 
tario de  éste  el  término  de  un  año  para  reivindicarla.  El  español, 
siguiendo  á la  ley  de  Aguas,  determina,  respecto  del  terreno, 
que  pertenece  al  dueño  del  predio  de  donde  procede,  siempre  que 
el  arrastre  sea  de  un  trozo  ó porción  conocida,  en  cuyo  caso  no 
fija  término  para  la  reclamación;  y respecto  de  los  árboles  no 
arrastrados  con  el  terreno,  sino  arrancados  y transportados  por 
la  corriente  de  las  aguas,  concede  al  dueño  de  los  mismos  el 
plazo  de  un  mes  para  reivindicarlos. 


(i)  Ley  36,  tít.  28,  Partida  3.a 
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Otras  concordancias  pueden  señalarse.  El  368  concuerda  con 
el  654  del  código  civil  holandés  y con  el  605  del  de  Guatemala, 
los  cuales  conceden  seis  meses  para  reivindicar;  concuerda  ade- 
más con  el  715  del  de  Uruguay,  que  concede  un  año,  y el  895 
del  de  Méjico,  que  concede  dos  años,  etc.  Por  su  parte,  el  ar- 
tículo 369  concuerda  con  el  706  del  código  de  Guatemala,  que 
concede  un  término  de  seis  meses,  y el  896  del  de  Méjico,  que 
otorga  dos  años. 

Por  último,  debe  recordarse  que  el  art.  411  del  proyecto  de 
Código  de  1851  concedía  un  año  para  reclamar,  lo  mismo  terre- 
no que  árboles;  mientras  el  371  del  Proyecto  de  1882  no  fijaba 
término  para  reclamar  los  terrenos,  disponiendo  sobre  este  pun- 
to lo  mismo  que  el  Código  actual. 

Interpretación.  — Como  el  Código  civil  español  se  separa  un 
tanto  de  ios  antecedentes  romanos  y patrios  y de  los  códigos  ci- 
viles extranjeros,  en  lo  relativo  á las  reglas  jurídicas  á qu6  se 
somote  esta  forma  de  accesión  posible  que  implica  la  fuerza  de  río 
por  avulsión  (1),  debemos,  ante  todo,  investigar  las  razones  en 
que  el  legislador  debió  apoyarse  para  adoptar  el  criterio  que 
aparece  adoptado. 

¿Por  qué,  en  efecto,  se  establecen  las  diferencias  que  supo- 
nen los  arts.  368  y 369  de  nuestro  Código  para  los  casos  en  que 
lo  que  la  fuerza  del  río  agregue  sean  tierras  ó sean  árboles? 
¿Por  qué  se  prescinde  de  fijar  un  término  dado  para  que  el  due- 
ño del  predio  perjudicado  por  la  segregación  pueda  reclamar 
cuando  lo  segregado  son  terrenos,  y en  cambio  se  fija  el  peren- 
torio de  un  mes  cuando  lo  segregado  por  el  río  son  árboles?  ¿No 
parecía  más  natural  fijar  el  término  para  las  tierras,  ya  que  es 
más  difícil  de  apreciar  cuándo  se  consolidan  y unen  al  predio 
donde  la  fuerza  del  río  las  lleva,  que  no  respecto  de  los  árboles » 

(1)  La  palabra  avulsión,  derivada  del  participio  avulsum , del  verbo  latino 
irregular  avello,  que  significa  arrancar  con  violencia,  aunque  de  uso  poc®  fre- 
cuente, suele  emplearse  en  el  foro  para  significar  lo  que  la  fuerza  del  río 
arranca  de  un  campo  en  un  avenida  repentina,  y lo  lleva  á otro  campo  in- 
ferior, ó á la  ribera  opuesta. 
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ya  que  no  es  fácil  determinar  cuándo  arraigan?  Un  distinguido 
comentarista  del  Código  civil  español  estima  como  injusta  tal  di- 
ferencia, y considera  qne  hubiera  sido  más  conforme  al  derecho 
«mantener  on  su  dominio  al  dueño  de  la  tierra,  segregada  y al 
dueño  del  árbol  arrastrado  por  las  corrientes;  conceder  á uno  y 
á otro  acción  reivindicatoría  para  reclamar;  p«ro  declarar  exfcin  - 
gUida  esta  acción  pasado  cierto  tiempo,  é impracticable  cuando 
la  tierra  ó el  árbol  so  hayan  unido  de  un  modo  permanente  al 

terreno  adonde  fueron  á parar». 

Esto  parecerá  al  pronto  lo  má  < natura!;  mas,  on  rigor,  no 
hay  tal  injusticia,  á nuestro  juicio,  y la  diferencia  que  se  esta- 
blece está  ajustada  á los  principios  del  derecho.  Nótese  bien  que 
elart.  368  no  se  refiere  á tierras  arrastradas  por  la  corriente  y 
que  el  aluvión  deposita  en  los  predios  ribereños,  acrecentándolas 
á ellos  por  accesión  ó sedimentación  de  las  aguas,  sino  á una 
parte  ó porción  de  terreno , más  ó menos  extensa,  que  la  corriente 
segrega  de  una  heredad  ribereña,  y con  árboles  y plantas,  si  los 
tiene,  y lo  demás  qne  contenga  en  su  suelo,  la  transporta  á otra 
heredad  ó la  deja  enmedio  del  río,  sin  descomponerla,  de  suerte 
que  sea  conocida  y no  pueda  dudarse  que  es  el  trozo  segregado 
del  predio  á que  antes  pertenecía.  Para  cuando  esto  ocurra,  de- 
clara dicho  artículo  con  notoria  justicia,  y lo  mismo  el  374  res- 
pecto de  la  isla  formada  de  ese  modo,  que  «el  dueño  de  la  finca 


á que  perteuecía  la  parte  segregada  conserva  la  propiedad  de 
ésta».  Si  conserva  la  propiedad,  si  siguo  siendo  dueño  del  terre- 
no, claro  está  que  puede  seguir  y seguirá  en  posesión  del  mis- 
mo, bajo  el  amparo  de  la  ley,  lo  mismo  que  antes  del  accidente, 
sin  necesidad  de  entablar  reclamación  de  ninguna  clase,  á no 


ser  que  sea  perturbado  en  su  derecho  de  propiedad,  en  cuyo 
caso  podrá  entablar  contra  el  que  le  perturbe  el  interdicto  de 
recobrar,  ó la  acción  reivindicatoría,  dentro  de  los  plazos  y en 
la  foima  que  la  ley  concede  á todo  dueño  para  el  ejercicio  de 
e&tas  acciones.  Por  consiguiente,  habría  sido  irregular  y hasta 
contradictorio  fijar  plazo  para  una  reclamación  que  no  debe  tener 
lugar  en  el  sistema  de  nuestro  Código. 
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Los  códigos  extranjeros  antes  citados  y los  demás  que  fijan 
plazo  para  dicha  reclamación,  aplicando  estrictamente  el  dere- 
cho de  accesión,  parten  del  supuesto  de  que  nos  pertenece  todo 
o que  se  une  o incorpora  á nuestro  predio,  y sólo  por  equidad, 
cuando  es  conocido  el  ciueno  de  lo  incorporado,  le  conceden  que 
pueda  reclamarlo  dentro  del  plazo  que  fijan  para  ello,  transcurri- 
do el  cual  no  se  le  concede  acción  alguna,  y hasta  se  prohíbe  la 
admisión  de  la  demanda  que  tenga  por  objeto  dicha  reclamación. 
El  Código  español  ha  procedido  bajo  otro  punto  de  vista,  más 
justo  en  nuestro  concepto;  da  la  preferencia  al  derecho  de  pro- 
piedad, y la  conserva  en  su  verdadero  y legítimo  dueño,  en  el 
que  ío  sea  del  predio  de  donde  por  la  fuerza  del  río  fue  separada 
la  porción  de  terreno,  siempre  que  no  haya  duda  sobre  este  he- 
cho, sin  que  tenga  que  hacer  reclamación  alguna  para  seguir 
gozando  y disponiendo  de  lo  que  es  suyo.  En  tal  caso  no  per- 
mite la  ley  los  efectos  de  la  accesión,  por  ser  conocido  el  dueño 
del  terreno  agregado,  y por  uo  haberse  confundido  los  dos  te- 
rrenos que  desde  aquel  momento  resultarán  colindantes. 

Lo  que  sobre  este  punto  dispone  el  art.  368  que  estamos  co- 
mentando essá  de  acuerdo  con  nuestro  antiguo  derecho.  La 
ley  26,  tít.  28  de  la  Partida  3.a,  trasunto  fiel  de  la  del  Digesto 
romano  antes  citada,  dispuso  que  «quando  acaeciesse  que  el  río 
ilevasse  de  una  heredad  ayuntadamente,  assí  como  alguna  par- 
tida del! a con  sus  árboles,  ó sin  ellos,  lo  que  assí  llevase,  non 
ganan  el  señorío  deilo  aquellos  á cu}ra  heredad  se  ayunta»,  que 
es  lo  mismo  que  ordena  dicho  artículo:  «el  dueño  de  la  finca  á que 
pertenecía  la  parte  segregada,  conserva  la  propiedad  de  ésta». 

Dicha  ley  de  Partida,  de  acuerdo  con  el  derecho  romano,  es- 
tableció una  excepción  para  el  caso  en  que  por  el  transcurso  del 
tiempo  «raygaseen  los  árboles  en  las  heredades  de  aquellos  á 
quien  se  ayuntasen»,  ordenando  que  «entonces  ganaría  el  seño- 
río dellos  (de  los  árboles)  el  dueño  de  la  heredad  do  raygassen», 
pero  indemnizando  al  dueño  de  éstos.  El  Código  no  ha  aceptado 
esta  excepción,  porque,  aparte  de  las  dudas  y cuestiones  á que 
daba  lugar,  es  notoriamente  innecesaria. 
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Si  el  dueño  de  la  finca  á que  pertenecía  la  parte  segregada 
conserva  la  propiedad  de  esta  parte,  claro  es  que  también  con- 
serva la  de  los  árboles  que  en  ella  existan  y que  hayan  sido 
transportados  con  el  mismo  terreno.  Si,  con  el  tiempo,  las  raíces 
de  estos  árboles  se  extendieron  en  la  heredad,  junto  á la  cual 
haya  sido  transportado  el  terreno,  el  dueño  de  esta  heredad  po- 
drá  hacer  uso  del  derecho  que  le  concede  el  art.  592  para  cortar 
las  raíces  que  se  introduzcan  en  su  suelo;  pero  nunca  ganará  el 
señorío  de  unos  árboles,  que  en  la  hipótesis  de  que  tratamos  es- 
tarán plantados  en  terreno  ajeno  = Y si  los  árboles  hubiesen  sido 
arrancados  y transportados  por  la  corriente  de  las  aguas,  se  re- 
solverá el  caso  por  el  art.  369. 


Según  este  artículo,  «los  árboles  arrancados  y transportados 
por  la  corriente  de  las  aguas»,  no  con  el  terreno  en  que  estén 
arraigados,  rúes  este  es  el  caso  del  articulo  anterior  368,  sino 
los  árboles  solos  ó separados  del  suelo,  arrancados,  como  dice  el 
artículo,  «pertenecen  al  propietario  del  terreno  á donde  vayan  á 
parar,  si  no  los  reclaman  dentro  de  un  mes  los  antiguos  due- 
ños». De  suerte  que  el  antiguo  dueño  conserva  el  dominio  de 


sus  árboles  durante  un  mes,  á contar  desde  el  riía  en  que  fue- 
ron arrancados  y transportados  por  la  corriente  da  la3  aguas, 
puesto  que  se  le  concede  ese  término  para  reclamarlos;  pero 
transcurrido  el  mes  sin  haberlos  reclamado,  supone  la  ley  que 
aquél  los  ha  abandonado,  y declara  que  pertenecen  al  propieta- 
rio del  t-erreno  á donde  hayan  ido  á parar,  el  cual  podrá  utili- 
zarse de  ellos  como  tenga  por  conveniente.  Eso  mismo  justifica 
la  razón  con  que  el  Código  ha  fijado  término,  y un  término  corto 
y preciso,  para  reclamar  en  este  caso,  á diferencia  del  anterior, 
en  que  no  había  para  qué  fijarlo  por  conservar  su  propiedad, 
sin  limitación  alguna,  el  dueño  del  terreno  arrancado  por  avul- 
sión. Véase,  pues,  cómo  no  es  injusta  esa  diferencia,  y cómo, 
al  establecerla  nuestro  Código,  se  ha  ajustado  á lo  que  aconse- 
jan la  recta  razón  y los  principios  del  derecho. 

Ordena  también  el  art.  369  que  cuando  el  dueño  de  los  ár- 
boles los  reclame  dentro  del  plazo  fijado,  «deberá  abonar  los 
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gastos  ocasionados  en  recogerlos  ó ponerlos  en  lagar  seguro». 
Si  los  árboles  se  hallan  en  el  mismo  sitio  en  que  los  dejó  la  co- 
rriente,  nada  tendrá  que  abonar;  pero  si  el  dueño  ó encargado 
del  predio  interior  tuvo  que  valerse  de  algún  medio  para  reco- 
ger los  árboles  y ponerlos  en  lugar  seguro  á fin  de  que  no  .se  los 
llevase  la  corriente,  antes  de  entregarlos  deberá  ser  reintegra- 
do del  importe  ne  ese  trabajo.  Y si  por  estar  los  árboles  en  con- 
diciones de  ser  transplantados,  los  hubiere  plantado  en  su  terre- 
no el  que  los  recogió,  como  medio  de  conservarlos,  no  por  ello 
quedará  privado  el  primitivo  dueño  do  su  derecho  de  reclamar- 
los, y habrán  de  entregársele  si  los  pida  dentro  del  plazo  ante- 
dicho, sin  tener  para  nada  en  cuenta  si  han  arraigado  ó no  en 
el  nuevo  terreno,  pero  con  la  obligación  do  abonar  todos  oses 
gastos. 

Creemos  suficientes  estas  explicaciones  para  la  recta  inteli- 
gencia de  los  dos  artículos  de  este  comentario.  Aplicándolos  en 
su  recto  y natural  sentido,  y en  combinación,  con  las  disposicio- 
nes de  la  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio  de  1879  sobre  esta  mate- 
ria, que  quedan  en  toda  su  fuerza  y vigor,  como  las  demás  de 
la  misma  ley,  on  cuanto  no  hayan  sido  modificadas  por  el  Códi- 
go, será  fácil  la  resolución  do  las  cuestiones,  que  algunos  escri- 
tores creen  que  podrán  ocurrir  en  la  práctica.  Veamos  cuáles 
son,  indicando  nuestra  opinión  sobre  lo  procedente  en  cada 


caso. 

Cuestiones. — Si  el  dueño  de  la  porción  de  terreno  segregada 
de  su  heredad  por  la  corriente  de  las  aguas,  la  abandona  sin 
practicar  gestión  alguna  que  revele  su  propósito  de  conservar 
su  propiedad,  ¿á  quién  pertenecerá  esa  porción  de  terreno?  Con 
el  transcurso  del  tiempo,  ese  dueño  perderá  su  dominio  y la  ac- 
ción para  reivindicarlo,  y cuando  esto  se  realice,  el  terreno  per- 
tenecerá por  accesión  al  dueño  de  la  ñaca  á que  se  hubiere  in- 
corporado, en  virtud  do  lo  que  establece  como  regla  general  el 
artículo  353  del  Código. 

¿Qué  procederá  cuando  sea  desconocida  la  procedencia  del 
terreno  agregado  por  avulsión  á una  heredad?  Ln  tal  caso, 
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como  también  será  ignorado  el  dueño  de  esa  porción  de  terreno, 
no  puede  tener  aplicación  el  art.  368,  y tiene  que  regirse  por  la 
regla  general  de  la  accesión  establecida  en  el  art.  363  antes  ci- 
tado, si  no  puede  estimarse  como  acrecentamiento  paulatino 
para  aplicar  el  art.  366.  Por  una  y otra  disposición,  ese  terreno 
pertenecerá  por  accesión  al  dueño  de  la  finca  ribereña  á que  se 
hubiere  adherido  ó incorporado. 

El  derecho  de  propiedad  que  el  art.  368  del  Código  civil  re- 
conoce en  el  dueño  á la  porción  de  su  heredad  que  se  une  á otra, 
¿implica  que  deba  recoger  su  tierra,  ó bien  que  pueda  gozarla 
en  el  lugar  al  cual  la  violencia  del  agua  la  ha  llevado?  Comen- 
tando el  art.  456  del  código  italiano  el  distinguido  civilista  se- 
ñor Ricci,  opina  que  el  derecho  se  limita  á recoger  las  tierras 
para  transportarlas  á la  heredad  de  donde  fueron  segregadas,  y 
no  en  modo  alguno  á gozarlas  donde  el  río  las  hubiese  deposita- 
do. Podrá  prestarse  á esta  interpretación  el  contexto  del  código 
civil  italiano;  pero  no  ocurre  lo  mismo  dentro  de  los  términos 
del  español.  Según  dicho  artículo,  el  dueño  de  Ja  finca  á que 
pertenecía  la  parte  segregada  conserva  la  propiedad  de  ésta,  y, 
por  consiguiente,  puede  gozarla  allí  donde  se  halle,  como  ya  se 
ha  dicho. 

El  ejercicio  de  ese  derecho  no  puede  ofrecer  dificultad  cuan- 
do se  trate  de  una  porción  de  terreno  que  se  haya  unido  por  el 
lindero  ribereño  á otro  predio;  pero  ¿qué  sucederá  si  se  hubiere 
colocado  encima  do  la  otra  heredad?  Ni  la  ley  de  Aguas,  ni  el 
Código,  ni  ninguno  de  los  extranjeros  que  hemos  consultado, 
han  previsto  el  caso,  sin  duda  por  considerar  poco  menos  que 
imposible  el  que  una  porción  tan  considerable  de  terreno  vaya 
flotando  sobro  las  aguas  sin  descomponerse,  como  sería  necesa- 
rio para  depositarla  sobre  la  heredad  inferior.  Si  ocurriese,  el 
dueño  de  la  porción  de  terreno  reclamaría  el  derecho  á la  pro- 
piedad que  lo  conserva  el  art.  368,  y el  de  la  otra  finca  el  que 
tiene  sobre  ella,  amparado  también  por  la  ley,  la  cual  le  da  ade- 
más derecho  á todo  lo  que  se  une  ó incorpora  á su  predio  (ar- 
358).  Para  resolver  este  conflicto  tendrán  que  ajustarse 
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los  Tribunales  á los  principios  generales  del  derecho,  como  se 
ordena  en  el  art.  6.°  del  Código,  y lo  procedente  será  que  den  á 
cada  uno  lo  que  es  suyo;  al  dueño  del  terreno  segregado,  la  pro- 
piedad del  mismo,  con  la  obligación  de  volverlo  á su  ñnca,  ó á 
donde  más  le  convenga,  con  abono  de  los  daños  que  pueda  oca- 
sionar para  verificarlo,  y con  la  prevención  de  que  si  no  lo  ex- 
porta dentro  del  plazo  que  se  le  señale,  quedarán  las  tierras  á 
beneficio  del  suelo  á que  se  hubieren  incorporado,  á semejanza 
de  lo  que  se  establece  en  el  art.  369  respecto  de  los  árboles;  y á 
la  otra  parte,  la  propiedad  de  su  finca.  Esto  ea  lo  que  creemos 
justo  y conforme  á los  principios  generales  del  derecho. 

Tampoco  está  previsto  expresamente  el  caso  que  suele  ocu- 
rrir en  las  grandes  avenidas,  de  arrastrar  la  corriente  de  las 
aguas  la  tierra  laborable  y productiva,  dejando  estéril  el  terre- 
no, depositándola  en  los  predios  inferiores.  El  dueño  de  la  finca 
perjudicada  no  conserva  la  propiedad  de  esas  tierras,  porque  no 
concurre  la  circunstancia  del  art.  368,  de  ser  una  porción  cono- 
cida de  terreno.  Tampoco  puede  estimarse  como  aluvión  com- 
prendido en  el  366,  porque  no  es  paulatino  ó imperceptible  el 
arrendamiento  que  recibe  el  predio  inferior;  pero  es  un  hecho 
indudable  que  á él  se  han  incorporado  y unido  esas  tierras,  y 
como  nadie  tiene  derecho  para  reclamarlas,  al  dueño  de  ese  pre- 
dio pertenecen  por  accesión.  Esto  es  lo  legal,  pero  quizás  no  lo 
más  justo.  Si  puede  demostrarse  que  las  tierras  depositadas  por 
las  aguas  en  una  finca  son  las  arrastradas  del  predio  superior, 
creemos  sería  justo  aplicar  la  regla  que  para  los  árboles  se  es- 
tablece en  el  art.  369;  que  pertenezcan  al  propietario  del  terre- 
no á donde  vayan  á parar,  si  no  las  reclama  dentro  de  un  mes 
el  dueño  de  la  finca  á que  pertenecían.  La  jurisprudencia  no  ha 
resuelto  hasta  ahora  ningún  caso  semejante. 

Enera  ya  de  los  términos  estrictos  del  art.  368,  pero  íntima- 
mente relacionado  con  los  supuestos  á que  alude,  presentan  al- 
gunos comentaristas  una  duda,  respecto  de  si  el  propietario  de 
la  porción  de  terreno  segregada  por  el  río  conserva  su  propie- 
dad, aun  cuando  no  haya  ido  á unirse  á otra  heredad  por  yusta- 
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posición  ó sobreposición.  Y al  presentar  la  duda,  censura  el  vacío 
del  Código  civil  español,  porque,  en  su  opinión,  no  la  resuelve. 
El/caso,  efectivamente,  puede  presentarse,  pero  hállase  resuelto 
por  la  ley  de  Aguas  en  el  art.  45  de  la  misma,  según  el  que  «si 
la  porción  de  terreno  segregada  de  una  ribera  queda  aislada  en 
el  cauce,  continúa  perteneciendo  incondicionalmente  al  dueño 
del  terreno  de  cuya  ribera  fué  segregada»;  y además  viene  á 
estar  resuelto  por  el  mismo  Código  en  su  art.  374,  cuando  dice 
que  el  dueño  á que  aludimos  conserva  la  propiedad  do  su  por- 
ción de  terreno,  «si  queda  separada  de  la  heredad  por  la  co- 
rriente». 

Concluiremos  indicando,  por  la  relación  que  tienen  con  esta 
materia,  que  deben  aplicarse  á sus  respectivos  casos  los  artícu- 
los 48  y 49  de  la  citada  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio  de  1879. 
El  primero  se  refiere  al  salvamento  de  animales,  maderas,  fru- 
tos, muebles  y otros  productos  de  la  industria,  arrastrados  por 
la  corriente  de  las  aguas:  cualquiera  puede  recogerlos  y salvar- 
los, pero  presentándolos  inmediatamente  á la  autoridad  local,  la 
que  dispondrá  su  depósito  ó su  venta  en  pública  subasta  si  no 
pueden  conservarse,  y anunciará  el  hallazgo  en  el  mismo  pue- 
blo y limítrofes  superiores;  si  dentro  de  seis  meses  lo  reclama 
su  dueño,  se  le  entregará  el  objeto  ó su  precio,  previo  abono  de 
los  gastos  de  conservación  y del  derecho  de  salvamento,  cuyo 
derecho  consiste  en  un  10  por  100;  y transcurrido  aquel  plazo 
sin  reclamación,  pertenecerá  á quien  lo  salvó,  también  con  abo- 
no de  los  gastos  de  conservación.  Y,  según  el  49,  las  brozas, 
ramas  y lenas  que  vayan  flotando  en  las  aguas,  ó sean  deposi- 
tadas por  ellas  en  terreno  de  dominio  público,  son  del  primero 
que  las  recoge,  y las  dejadas  en  terreno  de  dominio  privado 
son  del  dueño  de  la  finca  respectiva. 

ARTÍCULO  370 

Los  cauces  de  los  ríos,  que  quedan  abandonados  por 
vanar  naturalmente  el  curso  de  las  aguas,  pertenecen 
a os  uenos  de  los  terrenos  ribereños  en  toda  la  Ion- 
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gitud  respectiva  á cada  uno.  Si  el  cauce  abandonado 
separaba  heredades  de  distintos  dueños,  la  nueva  línea 
divisoria  correrá  equidistante  de  unas  y otras. 

Consideración  general . — Desistimos  de  comprender  el  comen, 
tario  de  este  art.  370  bajo  el  título  especial  de  la  forma  de  acce- 
sión á que  el  mismo  se  refiere,  que  es  la  llamada  mutación  de  cau- 
ce,  porque  para  hacerlo  sería  preciso  romper  con  la  marcha  se- 
guida por  el  Código,  y reunir  para  una  sola  explicación  crítica 
é interpretación  este  art.  370  y el  372,  por  cuanto  ambos  tratan 
de  la  mutación  de  cauce,  mientras  el  371  se  refiere,  con  los  373 
y 374,  á la  formación  de  islas.  Respetaremos,  pues,  en  razón  de 
la  índole  de  este  trabajo,  el  orden  seguido  por  el  legislador,  y 
por  el  momento  circunscribiremos  las  presentes  consideraciones 
á la  mutación  de  cauce  á que  el  art.  370  alude. 

Antecedentes  y concordancias. — Los  tiene  este  artículo  directos 
y conformes  con  su  solución,  así  como  pueden  señalarse  concor- 
dancias de  asunto , pero  que  implican  una  solución  positiva  dis- 
tinta. 

Los  antecedentes  están  en  la  doctrina  jurídica  formulada  por 
el  derecho  romano.  El  párrafo  21  del  tít.  l.°,  libro  2.°  de  la  Ins- 
tituía, de  Justiniano,  es  el  que  en  este  derecho  cabe  señalar.  Por 
otra  parte,  nuestro  Código  civil  sigue  en  el  presente  caso  la  di- 
rección señalada  por  las  leyes  del  Enero  Real  (l)  y por  las  leyes 
de  Partida  (2),  así  como  se  afilia,  por  decirlo  así,  en  el  grupo  de 
los  códigos  modernos,  en  que  figuran  el  código  italiano  con  su 
artículo  461,  el  de  Méjico  con  su  art.  897,  el  de  Uruguay  con  su 
artículo  719,  el  de  Chile  con  el  654,  etc.,  etc.  Por  fin,  repro- 
duce el  artículo  que  examinamos  el  373  del  proyecto  de  Código 


(1)  «Si  el  rio  — dice  la  ley  14,  tít.  4.°,  libro  3.°  del  Fuero  Real  dejarais 
madre  por  donde  corriere,  háyanla  los  herederos  que  fueren  más  cercanos, » 

(2)  La  ley  81,  tít.  28  de  la  Partida  3.a,  aludiendo  al  cauce  que  se  queda 
en  seco:  s Decimos  que  debe  ser  de  aquellos  á cuyas  herédales  se  ayunta,  to~ 
mando  cada  uno  en  ello  (en  el  caucej  tanta  parte  cuanta  es  la  frontera  de  su 
heredad  de  contra  el  río.» 
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de  1882,  y confirma  lo  dispuesto  en  el  art.  41  de  la  ley  de  Aguas 

Las  concordancias  á que  aludimos,  por  cuanto  entranan  dis- 
posiciones referentes  al  mismo  asunto,  pero  con  solución  distin- 
ta, están  en  el  art.  563  del  código  de  Napoleón,  607  del  de  Gua- 
temala, 510  del  de  la  Luisiana,  647  del  de  Holanda,  etc.,  etc., 
mas  el  art.  412  del  Proyecto  de  1851. 

Solución  del  Código.  Discusión  de  la  misma.— Pero  ¿en  qué 
consiste  la  conformidad  do  la  solución  del  art.  370  con  los  ante- 
cedentes señalados  y la  disconformidad  con  los  otros  códigos 
extranjeros  á que  se  acaba  de  aludir?  En  lo  siguiente:  en  la 
atribución  de  la  propiedad  del  cauce  abandonado  por  el  rio,  cu- 
yas aguas  cambian  de  curso  naturalmente,  á los  dueños  de  los 
predios  ribereños.  Esta  solución  es  la  romana,  la  del  Fuero 
Keal,  la  de  las  Partidas,  etc.,  etc.,  mientras  el  código  francés  y 
los  otros  códigos  con  él  citados  atribuyen  la  propiedad  del  cauce 
abandonado  á los  dueños  de  les  terrenos  por  donde  las  aguas 
discurren  de  nuevo  al  verificarse  la  variante. 

Ahora  bien:  el  debate  que  entre  los  comentaristas  de  los  di- 
ferentes códigos  se  entabla,  recae  sobre  cuál  de  las  dos  solucio- 
nes es  más  justa.  Si  para  formular  el  juicio  con  relación  al  Có- 
digo civil,  español  se  atiende  á las  tradiciones  que  parecía  natu- 
ral se  habían  de  seguir  en  la  redacción  de  sus  fórmulas,  desde 
luego  habrá  que  aplaudirle.  El  Código  civil  sigue  al  derecho  ro- 
mano y al  derecho  patrio,  y se  aparta  del  derecho  francés,  con- 
trario en  este  p>unto  á nuestros  antecedentes  jurídicos.  Pero  no 
tiene  este  aspecto  tan  sólo  la  cuestión.  Hay  otro  más  fundamen- 
tal e importante,  á saber:  siguiendo  nuestro  Código  la  solución 
que  se  encuentra  en  los  antecedentes  del  derecho  patrio,  ¿acertó 
á elegir  la  solución  más  justa?  Algunos  distinguidos  comenta- 
ristas tachan  de  injusta  la  solución  aceptada  por  el  Código  ci- 
vil, fundándose  en  que  sena  más  conforme  á las  compensacio- 
nes naturales  de  daños  y beneficios  atribuir  la  propiedad  del 
cauce  abandonado  á los  dueños  de  los  predios  por  donde  las 
aguas  discurren  de  nuevo,  en  la  proporción  misma  en  que  hu- 
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bieren  sido  perjudicados,  que  es  lo  que  hacen  el  código  de  Na- 
poleón, el  portugués,  el  holandés  y otros  de  los  ya  citados.  Al 
pronto  parece  esto  muy  razonable;  pero,  sin  duda,  tuvo  presen- 
te el  legislador,  para  no  romper  con  la  tradición  jurídica  patria 
y separarse  de  los  códigos  modernos  más  importantes,  lo  irra- 
cional que  resulta  la  idea  de  compensar  daños  derivados  por 
culpas  que  á nadie  pueden  atribuirse,  daño3  fortuitos;  y por 
otra  parte,  que  la  extensión,  naturalmente  limitadísima,  de  las 
porciones  en  que  el  cauce  abandonado  pueda  tener  que  distri- 
buirse, atribuidas  como  propiedad  de  otros  que  no  sean  los  due- 
ños de  los  predios  colindantes,  no  resultarían  nunca  tan  benefi- 
ciables ni  tan  fácilmente  aprovechables.  Así  que,  si  se  debe  te^ 
ner  en  cuenta  en  alguna  medida  el  interés  general  de  la  agri- 
cultura, que  es  interés  de  todos,  este  interés  aconseja  la  solu- 
ción del  art.  370,  como  después  de  todo  lo  aconseja  el  derecho 
mismo,  que  preve  menos  dificultades  jurídicas  en  la  ocupación 
y beneficio  de  dicho  cauce  por  los  ribereños,  que  por  cualesquie- 
ra otros  propietarios. 

Cuestiones. — La  aplicación  práctica  de  este  artículo  debe  ha- 
cerse siempre  teniendo  en  cuenta  lo  que  acerca  de  los  cauces 
dispone  la  ley  de  Aguas.  En  primer  lugar,  ha  de  partirse  de  la 
determinación  jurídica  del  cauce,  que  el  art.  32  déla  citada  ley 
de  Aguas  nos  da.  Es  cauce  ó álveo,  dice  este  art.  32  de  un  río 
ó arroyo,  «el  terreno  que  cubren  sus  aguas  en  las  mayores  cre- 
cidas ordinarias».  Ahora  bien:  esto  sabido,  el  desarrollo  de  la 
disposición  del  Código  civil  no  ofrece  dificultad.  Si  por  cual- 
quier accidente  natural  la  corriente  de  las  aguas  cambia  de  di- 
rección y discurre  formando  nuevo  cauce,  el  abandonado  perte- 
nece, bien  al  dueño  de  las  fincas  ribereñas  del  antiguo  curso,  si 
es  que  hay  un  solo  dueño,  y si  resultan  dueños  distintos,  á los 
de  las  dos  márgenes;  y si  en  cada  margen  hay  varios  dueños  de 
fincas  sucesivas,  la  distribución  del  cauce  abandonado  se  hace 
atribuyendo  la  propiedad  del  terreno  que  lo  forma  por  mitad  á 
los  dueños  de  ambas  riberas,  siguiendo  la  línea  paralela  á las 
márgenes  de  cada  finca;  de  suerte  que  ha  de  adjudicarse  á cada 
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uno  la  porción  de  terreno  que  confronte  con  su  finca  hasta  la 
mitad  del  cauce,  cuya  línea  divisoria  ha  de  correr  equidistante 

de  uno  y otro  lado. 

Pero  ocurren  aquí  varias  dudas. 

Primera.— E 1 Código  civil,  al  atribuir  á los  dueños  de  las  fin- 
cas ribereñas  la  propiedad  de  los  cauces  abandonados,  añade 
que  por  variar  naturalmente  la  corriente  de  las  aguas;  pero,  y si 
la  variación  ocurre  en  virtud  de  operaciones  ejecutadas  en  el 
cauce,  en  razón  de  cualquier  obra  que  se  haga,  el  cauce  abando- 
nado ¿de  quién  es?  Un  ilustrado  comentarista  opina  que  este 
caso  no  tiene  legalmente  solución.  Algún  otro  comentarista  cree 
que  la  solución  está  en  la  ley  de  Aguas,  art.  43  (1).  La  cuestión 
ofrece,  sin  duda,  sus  dificultades.  Toda  vez  que  parece  ser  uno 
de  los  fundamentos  de  la  solución  aceptada  por  el  Código  civil, 
al  no  atribuir  la  propiedad  del  cauce  abandonado  á los  perjudi- 
cados por  el  nuevo  curso  de  las  aguas,  lo  fortuito  del  caso,  pu- 
diera pensarse  que,  cuando  el  caso  no  sea  fortuito,  debiera  ofre- 
cérseles, como  compensación  del  daño  que  se  les  ocasiona,  el 
cauce  que  se  deja  en  seco.  Pero  esto  no  puede  sostenerse,  por- 
que el  perjudicado  por  la  variación  del  cauce  de  las  aguas  debe 
ser  indemnizado  por  el  concesionario  de  la  obra  mediante  el  jus- 
tiprecio del  terreno  que  ocupe  el  nuevo  cauce  y la  valoración  de 
todos  los  daños  que  se  le  sigan.  ¿Deberá  entonces  atribuirse  la 
propiedad  á los  ribereños  en  las  mismas  condiciones  que  indica 
el  art.  370  del  Código  civil?  El  Sr.  Picci  opina  que  sí,  y dice 
que,  en  todo  caso,  «y  de  cualquier  manera  que  el  abandono  del 
antiguo  lecho  sobrevenga,  éste  pertenece  á los  ribereños»  (2), 
según  lo  dispuesto  en  el  artículo  de  que  trata,  Pero,  á nuestro 
modo  de  ver,  no  puede  aceptarse  esta  solución  en  absoluto  , pues 
habrá  que  tener  en  cuenta  la  calidad  de  las  obras  que  se  ejecu- 

(1)  Dice  asi  dicho  art.  43:  «Los  cauces  públicos  que  queden  en  seco  á. 
consecuencia  de  trabajos  autorizados  por  concesión  especial,  son  de  los  con 

rios,  á no  establecerse  otra  cosa  en  las  condiciones  con  que  aquella  so- 
lazo. 

(2)  Ob.  cit  , tomo  2.°,  pág.  139. 
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ten  y que  ocasionen  la  desviación  de  las  aguas,  examinando  las 
condiciones  de  la  concesión,  puesto  que  no  pueden  hacerse  sin 
la  autorización  competente,  según  el  citado  art.  43  de  la  ley  de 
Aguas,  y relacionándolo  todo  con  lo  que  dispone  la  ley  de  Expro- 
piación por  causa  de  utilidad  pública.  Sólo  en  el  caso  de  que  el 
cauce  antiguo  no  se  adjudique  al  concesionario  de  la  obra  y que- 
de abandonado,  podrá  repartirse  entre  los  ribereños,  conforme 
al  artículo  que  estamos  comentando,  y salvo  siempre  el  mejor 
derecho  de  un  tercero  con  título  suficiente. 

Esta  opinión  la  abona  también  la  paridad  de  criterio  con  que 
está  inspirado  el  art.  38  de  la  ley  de  Aguas,  según  cuyo  pre- 
cepto corresponden  á los  dueños  de  las  fincas  colindantes  los 
álveos  de  los  lagos,  lagunas  ó charcas,  que  no  pertenezcan  al  Es- 
pado, á las  provincias  ó los  municipios,  ó que  por  título  especial 
de  dominio  sean  de  propiedad  particular. 

Segunda. — Los  nuevos  ribereños  que  se  estimen  perjudica- 
dos con  el  curso  tomado  naturalmente  por  las  aguas,  ¿podrán 
ejecutar  obras  para  llevar  las  aguas  por  su  antiguo  cauce?  Cues- 
tión es  esta  que  habrá  de  resolverse  al  tratar  del  art.  372. 

lercera.—  Y los  ribereños  del  cauce  abandonado,  si  estiman 
que  el  cambio  del  curso  de  las  aguas  les  perjudica,  ¿podrán  eje- 
cutar trabajos  para  llevar  las  aguas  otra  vez  por  el  cauce  anti- 
guo? Ni  del  tenor  literal  del  art.  370  ni  del  372,  que  luego  vere- 
mos, nada  de  esto  se  infiere;  el  ribereño  del  cauce  antiguo  ad- 
quiere la  propiedad  en  el  tanto  correspondiente  del  mismo,  y 
nada  más;  no  tienen  derecho  alguno  sobre  la  dirección  que  las 
aguas  tomen.  Por  otra  parte,  ningún  particular  puede  lícita- 
mente desviar  á voluntad  la  marcha  de  los  ríos,  y mucho  menos 
puede  privar  á otro  de  las  ventajas  naturales  que  resulten  para 
sus  fincas  del  cambio  de  dirección  en  las  aguas  y de  la  forma- 
ción del  nuevo  cauce.  Pero  puede  hacerlo  con  la  autorización  co- 
rrespondiente, conforme  á la  ley  de  Aguas,  y lo  que  es  permiti- 
do á un  particular,  no  puede  negarse  á los  ribereños  interesa- 
dos. Por  consiguiente,  éstos,  por  su  exclusiva  voluntad,  no  po- 
drán ejecutar  obras  para  que  vuelvan  las  aguas  á su  antiguo 
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cauce*  pero  podrán  hacerlo  con  autorización  del  Ministro  de 
Fomento,  ó de  la  autoridad  competente  para  ello,  previo  el 
oportuno  expediente. 

ARTÍCULO  371 

Las  islas  qu6  S6  forman  oh  los  maros  adyacentes  a 
las  costas  de  España  y en  los  ríos  navegables  y flota- 
bles, pertenecen  al  Estado. 

De  la  accesión  conocida  con  el  nombre  de  formación  de  isla 
se  trata  en  este  artículo  y en  los  373  y 374,  resolviendo  las  di- 
ferentes posiciones  del  problema  jurídico-práctico  que  entraña 
la  materia.  Son  éstas,  al  tenor  de  las  disposiciones  del  Código 
civil,  tres,  según  que  la  isla  se  forme:  l.°,  en  los  mares  adya- 
centes á las  costas  de  España  y en  los  ríos  navegables  y flota- 
bles (art.  371),  2.°,  en  los  ríos,  se  supone  que  no  navegables  ni 
flotables,  y por  sucesiva  acumulación  de  arrastres  superiores 
(artículo  373);  y 3.°,  cuando  se  divide  en  brazos  la  corriente  del 
río,  dejando  aislada  una  heredad  ó parte  de  ella  (art.  374).  Nos 
ocuparemos  ahora  del  primer  caso,  que  es  al  que  se  refiere  el 
presente  artículo. 

Antecedentes  y concordancias. — No  tiene  lo  dispuesto  en  el  ar- 
ticulo 37 1 antecedentes  directos  muy  completos  y conformes  en 
el  derecho  patrio,  ni  en  el  derecho  en  que  más  constantemente 
se  inspira  el  derecho  patrio,  esto  es,  en  el  derecho  romano.  Res- 
pecto de  las  islas  formadas  en  el  mar,  el  derecho  romano  (1)  las 
consideraba,  como  las  Partidas  (2),  res  nullüis , adjudicándolas 
al  primer  ocupante.  Las  Partidas  disponían  que  la  isla  nueva 
que  apareciera  en  el  mar,  entrase  en  el  patrimonio  del  que  pri- 
meramente la  poblase,  y bajo  la  jurisdicción  ó señorío  de  quien 
fuese  el  soberano  del  lugar  en  donde  la  isla  apareciese.  No  esta- 
ba tan  desprovista  de  razón  la  solución  de  las  Partidas,  como 


(1)  Párrafo  2.»,  tít.  I o,  lib,  2 ° de  la  Inmuta. 

(2)  Ley  25,  tit,.  28,  Partida  3.a 
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los  rutinarios  del  derecho  civil  suelen  creer,  pues  se  señala  de 
modo  admirable,  dados  los  tiempos,  una  distinción  exactísima 
entre  la  relación  de  propiedad  (de  uso  y aprovechamiento),  y la  de 
la  jurisdicción  (política,  de  soberanía,  de  poder  del  Estado).  Sin 
duda,  se  partía  de  supuestos  distintos  de  los  del  derecho  moder- 
no, refiriéndose  á islas  diferentes,  pero  supuestos  estos  del  de- 
recho moderno,  que  no  son  ciertamente  indiscutibles. 

En  cuanto  á las  islas  formadas  en  los  ríos,  las  dos  antiguas 
legislaciones  no  establecían  distinción  alguna  respecto  de  si  eran 
ó no  flotables  y navegables  los  ríos,  comprendiendo  en  una  mis- 
ma regla  común  á todos. 

Los  antecedentes,  realmente  inmediatos,  de  lo  dispuesto  por 
el  Código  civil  en  el  artículo  que  examinamos,  están  en  leyes  es- 
peciales modernas,  que  el  Código  ha  respetado  y se  conceptúan 
vigentes.  Para  este  caso,  los  antecedentes  legales  están  en  el 
art.  l.°,  núm.  2.°,  de  la  ley  de  Puertos  de  7 de  Mayo  de  1880, 
en  que  se  define  la  zona  marítimo-terrestre  y se  la  declara  de 
dominio  nacional  y uso  público,  y además,  y sobre  todo,  en  el 
art.  3.°  de  la  misma  ley,  que  dice:  «Son  de  propiedad  del  Esta- 
do las  islas  ya  formadas  ó que  se  formen  en  la  zona  marítimo- 
terrestre  y en  las  rías  y desembocaduras  de  los  ríos  considera- 
dos como  puertos  marítimos,  según  la  presente  ley.»  Y aunque 
no  tan  directo,  puede  reputarse  como  antecedente  de  la  doctri- 
na general  de  este  artículo  del  Código  civil  el  art.  34  de  la  ley 
de  Aguas,  que  declara  de  dominio  público  los  álveos  ó cauces 
naturales  de  los  ríos  en  la  extensión  que  cubren  sus  aguas  en 
las  mavores  crecidas  ordinarias.  En  efecto,  siendo  de  dominio 

i/ 

'público  la  zona  marítimo-terrestre,  y siéndolo  también  el  álveo 
ó cauce  de  los  ríos,  las  islas  siguen  en  este  art.  371  la  condición 
de  los  medios  donde  se  forman,  y sobre  todo,  siguen  la  condi- 
ción de  las  márgenes  de  mares  y ríos,  de  cuyas  tierras  es  natu- 
ral que  las  islas  se  forman. 

Por  fin,  nuestro  Código  concuerda  en  el  caso  de  que  habla- 
mos con  el  art.  457  del  código  civil  italiano,  560  del  francés,  con 
los  608  y 609  del  de  Guatemala,  597  del  de  Chile,  etc.,  etc. 
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Interpretación.- — No  ofrece  este  artículo  graves  dificultades 
para  su  aplicación  recta  y adecuada,  ni  en  esta  aplicación  se 
pueden  presentar  grandes  dudas  ni  cuestiones.  Respecto  del 
mar,  no  cabe  sino  atenerse  al  precepto  taxativo  del  Código,  y 
en  cuanto  á los  ríos,  es  necesario  que  estos  sean  navegables  ó 
flotables,  cosa  esta  fácil  y sencilla  de  averiguar,  por  cuanto  se- 
gún el  art.  134  de  la  ley  de  Aguas,  «el  Gobierno,  mediante  ex- 
pediente, declarará  por  medio  de  Reales  decretos,  los  ríos  que  en 
todo  ó en  parte  deben  considerarse  como  navegables  ó flota- 
bles». Tan  claro  es  este  precepto,  que  aun  en  el  caso  en  que  se 
trate  de  un  río  flotable  ó navegable,  sólo  en  una  parte,  no  se 
pueden  ofrecer  dudas,  pues  por  más  que  habla  el  Código  civil 
en  el  art.  371  de  ríos,  sin  aludir  á la  posibilidad  de  un  río  (y  así 
sucede  con  casi  todos  los  navegables  y flotables),  que  en  parte 
de  su  curso  no  esté  destinado  ni  á la  navegación  ni  á la  flota- 
ción, y en  parte  sí,  claro  es  que  la  interpretación  recta  entraña 
el  supuesto  de  que  la  solución  del  art.  371  se  refiere  á la  p?rte 
del  río  que  está  dedicada  á cualesquiera  de  esos  dos  servicios 
de  carácter  público. 

Por  otra  parte,  el  art.  371  no  es  aplicable  á ciertos  ríos  á 
que  la  ley  de  Aguas  alude  en  su  art.  141,  al  decir  que  «cuando 
en  los  ríos  no  declarados  flotables  pueda  verificarse  la  flotación 
en  tiempos  de  grandes  crecidas  ó con  el  auxilio  de  presas  movi- 
bles, podrá  autorizarla,  previo  expediente,  el  Gobernador  de  la 
provincia,  siempre  que  no  perjudique  á los  riegos  ó industrias 
establecidas,  y se  afiance  por  los  peticionarios  el  pago  de  daños 
y perjuicios».  Realmente  estos  ríos  son  flotables,  de  modo  dis- 
continuo unos,  y de  modo  excepcional  otros,  y no  de  la  manera 
que  el  art.  134  de  la  ley  de  Aguas  supone,  y á que  sin  duda  el 
art.  371  del  Código  alude. 

Una  cuestión  que  no  suelen  tratar  los  comentaristas  del  Có- 
digo civil  español,  y á que  aluden  los  del  código  francés,  como 
Laurent  (1),  y del  italiano,  como  Ricci  (2),  es  la  de  averiguar 

(1)  Obra  citada,  t.  6 °,  pág.  890. 

(2)  Obra  citada,  t.  2.°,  pág.  145. 
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qué  condición  revisten  las  islas  que  según  el  art.  371  pertenecen 
al  Estado  en  su  calidad  de  bienes:  ¿entran  en  el  dominio  público, 
según  el  art.  339,  ó bien  en  el  patrimonio  del  mismo  con  el  ca‘ 
rácter  de  propiedad  privada,  al  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 340?  Ricci  resuelve  la  cuestión  de  plano,  diciendo  sin  va- 
cilar que  pertenece  al  Estado  como  propiedad  patrimonial.  Igual 
solución  sostiene  Laurent,  porque,  dice,  las  islas  están  en  el 
comercio:  el  Estado  puede  venderlas.  Además,  ambos  se  fijan 
en  que  tanto  el  código  francés  como  el  italiano  admiten  la  hipó- 
tesis de  la  prescripción,  en  favor  de  un  particular,  de  la  propie- 
dad de  las  islas;  hipótesis  inadmisible  si  se  tratara  de  bienes  de 
dominio  público.  En  el  Código  civil  español  no  se  alude  á esta 
hipótesis,  pero  no  se  enumeran  en  el  art.  339  las  islas  entre  los 
bienes  de  dominio  público.  Además  el  art.  3.°  de  la  ley  de  Puer- 
tos antes  citada,  conceptúa  como  propiedad  (no  de  dominio  pú- 
blico) del  Estado  las  islas  formadas  ó que  se  formen  en  la  zona 
marítimo-terrestre,  ó en  las  rías  y embocaduras  de  los  ríos. 
Ahora  bien:  esto  supuesto,  creemos  aceptables  las  soluciones  de 
Laurent  y Ricci  en  la  aplicación  de  sus  códigos  respectivos,  al 
aplicar  el  Código  civil  español. 

ARTÍCULO  372 

Cuando  en  un  río  navegable  y flotable,  variando 
naturalmente  de  dirección,  se  abre  un  nuevo  cauce  en 
heredad  privada,  este  cauce  entrará  en  el  dominio  pú- 
blico. El  dueño  .de  la  heredad  lo  recobrará  siempre  que 
las  aguas  vuelvan  á dejarlo  en  seco,  ya  naturalmente, 
ya  por  trabajos  legalmente  autorizados  al  efecto. 

Realmente  no  puede  decirse,  como  algún  comentarista  ha 
afirmado,  que  este  art.  372  sea  inútil,  muy  al  contrario,  resuel- 
ve casos  que  posiblemente  se  ofrecen  en  la  práctica,  alguno  de 
los  cuales  los  tratadistas  y comentaristas  de  códigos  civiles  ex- 
tranjeros proponen  y se  ven  obligados  á resolver  por  aplicación 
amplificada  de  otros  artículos,  que  también  el  mismo  Código  ci- 
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vil  español  trae  (el  art.  370).  Si  algún  reparo,  que  no  censura 
propiamente,  puede  oponerse  á nuestro  Código  civil  en  el  punto 
que  examinamos,  eS  relativo  al  orden  que  desarrolla  en  el  tra- 
tamiento de  las  cuestiones  y casos  que  la  accesión  comprende. 
En  rigor,  este  art.  372  debiera  ser  el  371,  por  tratar  de  la  mis- 
ma materia  que  el  370,  y con  ese  cambio  de  numero  resultarían 
juntos  los  que  se  refieren  á la  formación  de  isla. 

Antecedentes.— Loa  tiene,  aunque  incompletos,  este  artículo 
en  el  antiguo  derecho  patrio.  Su  última  parte,  relativa  á la  de- 
claración de  propiedad  en  pro  del  antiguo  dueño  de  una  here- 
dad que  el  río  ocupe  al  cambiar  de  curso  y deja  al  descubierto 
de  nuevo,  tiene  sus  antecedentes  muy  conformes  en  la  ley  14, 
título  4.°,  libro  3.°  del  Fuero  Real.  A todo  el  artículo  puede  asig- 
nársele como  antecedente  exacto  y directo  la  ley  31,  tít.  28, 
Partida  3.*1  En  rigor,  el  art.  372  lo  que  ha  hecho  es  reproducir 
literalmente  el  42  de  la  ley  de  Aguas  de  1879.  Difiere  bastante 
del  texto  que  habían  aceptado  los  proyectos  de  Código  de  1851 
y 1882. 

Aclaraciones. — Es  lo  que  acaso  más  necesita  este  artículo  en 
que  nos  ocupamos;  mas,  para  hacerlas,  conviene  tratar  por  se- 
parado las  dos  partes  de  que  indudablemente  consta.  La  prime- 
ra parte  es  la  relativa  á la  declaración,  según  la  cual,  el  nuevo 
cauce  abierto  en  heredad  privada  por  cambio  natural  de  direc- 
ción de  las  aguas  de  un  río  navegable  ó flotable,  entra  en  el  do- 
minio público.  Considerado  aisladamente  este  artículo,  la  duda 
que  puede  ocurrir  es  la  siguiente:  ¿es  que  acaso  los  nuevos  cau- 
ces que  por  variación  natural  en  la  dirección  de  sus  aguas  abren 
los  nos  no  navegables  ni  flotables , no  entran  en  el  dominio  'público? 
Si  en  el  Código,  ni  en  ninguna  otra  ley  vigente,  no  hubiera 
acerca  de  la  pertenencia  de  los  cauces  ninguna  otra  disposición, 
podría  inferirse  que,  en  efecto,  tales  cauces  nuevos  no  entraban 
en  el  dominio  publico,  quedando  en  el  dominio  privado.  Pero  no 
ocurre  así.  Por  un  lado,  la  vigente  ley  de  Aguas,  en  su  art.  34, 
declara,  sin  hacer  excepción  alguna,  que  son  de  dominio  públi- 
«o  «los  álveos  ó cauces  naturales  de  los  ríos».  Además,  el  ar- 
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tículo  407  de  la  sección  primera  de  las  Propiedades  especiales , en 
donde  el  Código  civil  traslada  los  principios  sustantivos  de  las 
leyes  vigentes  acerca  de  las  mismas,  comprende  como  de  domi- 
nio público  «los  ríos  y sus  cauces  naturales».  Es  decir,  que  ni 
la  ley  especial  de  Aguas,  ni  el  Código  civil,  al  hacer  la  declara- 
ción de  dominio  publico  de  los  cauces  de  los  ríos,  hacen  men- 
ción para  nada  de  que  estos  ríos  sean  navegables  ó flotables,  ó 
dejen  de  serlo.  Esto  aparte  de  que,  como  muy  oportunamente 
dice  un  ilustrado  comentarista  del  Código  civil  español,  si  el  due- 
ño del  terreno  por  donde  va  el  nuevo  cauce  conserva  la  propie- 
dad de  éste,  «¿cuáles  son  sus  derechos?»  Lo  que  acaso  no  hubie- 
ra estado  mal,  ya  que  el  legislador  reputó  necesaria  la  disposi- 
ción que  examinamos  del  art.  372,  es  que  no  se  hiciera  alusión 
sólo  á los  nuevos  cauces  de  ríos  navegables  ó flotables,  sino  á 
los  nuevos  cauces  de  todos  los  ríos. 

La  segunda  parte  es  la  referente  á la  declaración,  según  la 
que  el  dueño  de  la  heredad  por  donde  el  nuevo  cauce  se  abrió, 
recobrará  el  terreno  ocupado  por  las  aguas,  siempre  que  éstas 
vuelvan  á dejarlo  en  seco,  ya  naturalmente,  ya  por  trabajos  le- 
galmente autorizados  al  efecto.  La  duda  aquí  es  la  siguiente: 
¿esta  declaración  se  aplica  sólo  en  el  supuesto  de  que  el  río  sea 
navegable  ó flotable?  Ya  al  tratar  del  art.  370  anotamos  la  duda 
misma  que  ahora  proponemos.  En  efecto:  en  el  art.  370  se  dice 
sólo  que  los  ribereños  adquieren  la  propiedad  del  cauce  que  el  río 
abandona  por  la  variante  natural  del  curso  de  las  aguas;  refié- 
rese á todos  los  ríos,  y nada  dice  de  la  situación  en  que  queda 
el  dueño  ó dueños  del  terreno  por  donde  las  aguas  pasan  al  to- 
mar su  nueva  dirección:  ¿es  que  éstos,  cuando  el  río  no  es  nave- 
gable ni  flotable,  no  tienen  derecho:  I.°,  á la  heredad  ocupada 
por  el  río  cuando  éste  naturalmente  abandona  el  nuevo  cauce 
abierto;  2.°,  á ejecutar  obras  legalmente  autorizadas  para  recu- 
perar el  terreno  perdido? 

Sin  duda,  cuando  un  río  no  navegable  ni  flotable  no  abandona 
su  cauce  primitivo,  sino  que  abre  uno  nuevo,  creemos  que  la 
doctrina  del  art.  37  2 es  aplicable;  pero  en  este  artículo  se  alude, 
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no  a \ abandono  por  el  río  navegable  ó flotable  de  su  cauce,  sino  á 
la  apertura  de  un  cauce  nuevo.  Naturalmente,  en  esto  supuesto, 
ni  en  uno  ni  en  otro  caso  se  lesiona  derecho  alguno  al  ejecutar 
obras  para  cegar  el  nuevo  cauce;  lo  que  simplemente  se  hace  es 
ó recobrar  un  derecho  en  suspenso  por  un  acontecimiento  for- 
tuito, ó bien  verificar  trabajos  legalmente  autorizados  para  evi- 
tar los  efectos  perjudiciales  ocasionados  por  ese  mismo  aconteci- 
miento. 

El  precepto  del  art.  43  de  la  ley  de  Aguas  es  perfectamente 
compatible  con  la  segunda  parte  de  este  artículo  comentado,  ya 
que,  ó los  concesionarios  serían  los  dueños  de  la  heredad  pri- 
vada por  donde  se  hubiese  abierto  el  nuevo  cauce,  ó debería  te- 
nerse en  cuenta  el  derecho  que  se  les  reserva  para  la  debida  ex- 
presión entre  las  condiciones  de  la  concesión  á un  extraño. 

Y ¿cuál  será  el  plazo  prescriptorio  de  esa  facultad  de  reco- 
brar el  cauce  abierto  en  finca  particular,  que  contiene  la  se- 
gunda parte  de  este  art.  372? 

Ni  existe  regla  de  jurisprudencia  que  supla  la  omisión  del 
precepto  lega],  ni  los  comentaristas  estudian  tal  extremo;  cre- 
yendo nosotros  que,  sin  disposiciones  especiales  del  Código  y 
de  la  ley  de  Aguas,  lógico  resulta  invocar  lo  estatuido  acerca 
de  prescripción  en  general  del  dominio  y de  las  acciones  reales 
sobre  bienes  inmuebles. 


ARTÍCULO  373 

Las  islas  que  por  sucesiva  acumulación  de  arrastres 
superiores  se  van  formando  en  los  ríos,  pertenecen  á 
los  dueños  de  las  márgenes  ú orillas  más  cercanas  á 
cada  una,  ó á los  de  ambas  márgenes  si  la  isla  se  ha- 
llase en  medio  del  río,  dividiéndose  entonces  longitu- 
dinalmente por  mitad.  Si  una  sola  isla  así  formada 
distase  desuna  margen  más  que  de  otra,  será  por  com- 
pleto dueño  de  ella  el  de  la  margen  más  cercana. 

Vuelve  el  Código  civil  á tratar  en  este  art.  373  de  la  manera 
de  accesión  conocida  bajo  el  nombre  de  formación  de  isla , que  el 
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articulo  anterior  interrumpe,  como  hemos  visto.  En  este  articulo 
se  abarcan,  según  diremos  luego,  los  diferentes  casos  de  forma- 
ción de  isla  por  acumulación  de  arrastres  superiores  en  los  ríos, 
en  cuyos  casos  las  cuestiones  que  pueden  ocurrir  son  siempre 
entre  personas  de  carácter  privado,  á diferencia  de  las  que  su- 
pone el  art.  371,  en  las  que  las  cuestiones  se  zanjan  atribuyendo 
la  propiedad  de  la  isla  formada  al  Estado  como  tal,  por  derecho 
soberano  jurisdiccional,  no  en  virtud  de  relación  exclusivamente 
civil.  La  causa  de  la  diferencia  de  soluciones  que  entrañan  los 
dos  artículos  citados,  estriba  en  lo  que  se  manifiesta  en  el  ar- 
tículo 371:  allí  se  habla  de  islas  formadas  en  el  mar  adyacente 
ó en  los  ríos  navegables  ó flotables,  mientras  en  el  art.  373  se 
habla  de  las  islas  formadas  por  acumulación  de  arrastres  supe- 
riores en  ríos;  y entendemos,  dada  la  redacción  del  art.  371,  que 
sea  en  ríos  no  navegables  ni  flotables.  Realmente,  quizás  no  hu- 
biera estado  de  más  que  el  Código  civil  hiciera  clara  manifesta- 
ción  de  que  en  este  art.  373  se  trata  de  ríos  no  destinados  á nin- 
guno de  los  dos  servicios  públicos  de  navegación  ó flotación, 
como  hacen  los  códigos  civiles  de  Francia  y de  Italia,  entre  otros. 

Antecedentes  y concordancias . — Los  antecedentes  directos  de 
este  artículo  están  en  el  derecho  romano  y en  las  Partidas.  El 
Fuero  Real  también  tiene  alguna  ley  que  puede  conceptuarse 
como  antecedente  en  su  sentido  general  (1).  Pero  los  anteceden- 
tes á que  aludimos  tienen  un  valor  muy  diferente,  y contra  lo 
que  podía  esperarse,  es  más  directo  y conforme  al  antecedente 
del  derecho  romano,  que  lo  es  al  del  derecho  patrio.  En  efecto, 
los  legisladores  que  redactaron  la  ley  de  Aguas,  la  antigua  y la 
vigente,  y los  redactores  del  Código  civil,  reformaron  la  doc- 
trina de  las  Partidas  y aceptaron  la  de  la  Instituía  de  J ustiniano, 
en  la  cual  al  determinar  cómo  debía  hacerse  la  división  de  la 
isla,  dice:  « iantum  veluti  linea  in  directum per  insulam  transducta , 
quisque  eorum  in  ea  habebit  cerlis  regionibus » (2). 

(1)  Ley  14,  tít.  4 o,  libro  3.°  del  Fuero  Real. 

(2)  Partida  22,  tit.  l.°,  libro  2.°,  Instituía , y ley  29,  tit.  l.°,  libro  41  del 
Digesto. 
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La  ley  27,  tít.  28  de  la  Partida  3.a,  disponía  en  general  del 
modo  mismo  que  dispone  el  art.  373  del  Código  civil,  en  cuanto 
atribuía  la  isla  á los  dueños  de  las  heredades  de  las  riberas  de 
una  ú otra  parte,  ó de  una  y otra. parte,  según  los  casos,  que  es 
lo  mismo  que  hace  el  Código  civil  español;  pero  cuando  la  isla 
«non  estuviere  toda  en  la  mitad  del  rio  contra  ninguna  de  las 
partes,  nin  estuviese  otrosí  bien  en  medio  del,  mas  estuviese  la 
mayor  partida  della  de  la  mitad  del  rio  contra  la  una  parte,  que 
contra  la  otra:  entonces  deben  tomar  una  soga  que  sea  tan  larga 
cuanto  el  rio  tuviere  de  ancho,  ó medirla;  y después  que 
la  hubiesen  medido,  dóbenla  doblar  y señalarla  en  aquel  lu- 
gar donde  fuese  mitad  de  ella,  y de  aquel  punto  ó señal  en 
adelante  que  hicieren  en  ella,  dóbenla  partir  entre  si,  según 
que  sobredicho  es,  tomando  cada  uno  tanta  parte  cuanta  le 
cupiere  según  la  frontera  de  su  heredad»;  solución  ésta,  como 
se  ve,  bien  distinta  de  la  que  acepta  el  artículo  373  en  su  últi- 
mo extremo,  ó sea  en  el  caso  análogo  al  que  la  ley  de  Partidas 
alude . 

En  realidad,  en  éste  como  en  todos  los  puntos  en  que  el  Có- 
digo civil  se  refiere  á cuestiones  que  se  relacionan  con  la  mate- 
ria especial  de  aguas,  limítase  á reproducir  la  doctrina  acepta- 
da por  la  ley  declarada  vigente,  y no  sólo  la  doctrina,  sino  hasta 
la  misma  letra.  En  este  caso,  el  art.  373  del  Código  es  copia 
exacta  del  46  de  la  citada  ley  de  Aguas,  ordenándose  en  él  lo 
mismo  que  proponían  los  arts.  417  y 375  de  los  proyectos  de  Có- 
digo de  1851  y 1882  respectivamente. 

Respecto  de  las  concordancias  con  otros  códigos  extranjeros, 
podemos  señalar  las  de  los  arts.  561  del  código  de  Napoleón,  458 
del  italiano,  644  del  de  Holanda,  900  del  de  Méjico,  610  del  de 
Cuatémala,  etc  , siendo  de  notar,  en  cuanto  á los  dos  primeros, 
que  ambos  cuidan  de  fijar  la  naturaleza  no  navegable  ni  flotable 
del  río,  y que  ambos  se  inclinan  más  á las  soluciones  del  dere- 
cho patrio  español  antes  indicado  que  nuestro  propio  Código, 
disponiendo  que  en  el  caso  en  que  la  isla  se  forme  extendiéndose 
hacia  ambos  lados  del  río,  so  divida  en  todo  caso  entre  los 
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ribereños  por  la  línea  que  se  supone  trazada  por  medio  del 
río  (1). 

Explicación  del  avticv/lo , — Lo  primero  que  hay  que  determinar 
cuando  se  trata  de  aplicar  el  art.  373,  es  á qué  isla  alude.  Ya 
liemos  dicho  antes  á qué  ríos  se  refiere  (no  navegables  ni  flota- 
bles); ahora  es  preciso  decidir  á qué  islas  formadas  en  esos  ríos 
alude.  El  texto  mismo  del  artículo  lo  da  á entender  con  suficien- 
te claridad.  No  se  trata:  l.°,  de  las  islas  que  se  forman  en  ríos 
navegables  ó flotables,  que,  al  tenor  del  art.  371,  pertenecen  al 
Estado;  2.°,  ni  de  las  que  resultan  cuando  un  río,  abriendo  un 
nuevo  cauce  ó formando  un  brazo,  separa  un  trozo  de  terreno  de 
una  heredad,  ó bien  aisla  esta  heredad  por  completo,  pues  tales 
islas  están  comprendidas  en  el  art.  374;  y 3.°,  ni  de  las  que  á 
veces  se  forman  con  el  carácter  de  flotables  ó movedizas,  y aun 
fijas,  por  fuerza  del  río,  que  son  del  dueño  del  predio  de  donde 
esta  fuerza  del  río  las  hubiese  segregado,  y cuya  pertenencia  en 
todo  caso  se  regula  al  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  art.  368.  En 
este  punto  está  mucho  más  claro  el  código  italiano,  el  cual,  en 
su  art.  459,  advierte  expresamente  que  las  disposiciones  de  los 
arts.  457  y 458  (análogas  á las  de  los  arts.  3 < 1 y 373  del  Código 
civil  español),  no  se  aplican  al  caso  en  que  «la  isla  se  forme  con 
terreno  segregado  de  la  ribera  por  fuerza  instantánea  y arras  • 
trado  al  río  ó torrente». 

Las  islas  á que  alude  el  presente  art.  373  son,  por  tanto,  las 
que  se  forman  de  modo  paulatino  por  la  acumulación  sucesiva  de 
arrastres  superiores,  es  decir,  aquellas  islas  cuyo  terreno  no 
puede  determinarse  definida  y claramente  de  qué  finca  ó fincas 
proviene,  aunque  es  natural  provenga  de  las  ribereñas,  por  el 
constante  desgaste  que  ocasionan  las  aguas.  En  el  fondo  alúde- 
se aquí  á una  manera  de  acumulación  y formación  de  terrenos 
que  tiene  muchos  puntos  de  semejanza  con  el  aluvión,  por  lo  que, 
aun  Cuando  cierta  solución  especial  del  Código  civil,  en  uno  de 
los  casos  del  art.  373,  que  luego  señalaremos,  necesita  explica- 


(l)  V.  Laurent,  ob.  cit.,  t.  6.°,  pág.  3Í>1,  párrafo  304. 
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ción  particular,  en  general  podrían  reproducirse  los  argumentos 
que  se  adujeron  al  tratar  de  la  adquisición  por  accesión  en  el 
aluvión,  al  determinar  aquí  de  parte  de  quiénes  debe  estar  el 
mismo  derecho  de  adquirir  por  accesión  las  islas  que  por  acumu- 
lación de  arrastres  superiores  se  forman  en  los  ríos.  Realmente, 
tal  derecho,  como  en  el  caso  del  aluvión,  debe  estar  de  parte  de 
los  dueños  de  los  predios  ribereños,  delante  de  los  cuales  la  isla 
se  forme:  sólo  ellos  pueden  alegar  un  derecho  preferente,  que, 
por  otra  parte,  apoyan  también  los  intereses  generales  del  cul- 
tivo y de  la  agricultura.  ¿Quién,  en  verdad,  podría,  como  ellos 
y con  más  facilidad  aprovecharse  de  las  islas?  ¿Qué  título  podría 
aducir,  con  el  carácter  de  preferente  al  suyo,  nadie?  Ni  el  Esta- 
do; porque,  al  fin,  aunque  el  cauce  se  conceptúe  de  dominio  pú- 
blico, la  isla  no  se  forma  con  el  terreno  del  cauce,  y su  forma- 
ción no  desposee  á aquél  de  derecho  alguno.  Los  servicios  pú- 
blicos que  motivan  el  dominio  del  Estado,  quedarán  siempre,  en 
una  ü otra  forma,  á salvo. 

Pero  aun  cuando  en  principio  sepamos  de  qué  islas  y ríos  se 
trata,  y á quién  en  general  se  atribuye  la  propiedad  de  aquéllas, 
la  posición  distinta  que  las  mismas  pueden  ocupar,  y la  posibi- 
lidad del  establecimiento  de  relaciones  distintas  también  entre 
los  ribereños  de  una  y otra  margen,  ó de  una  margen  misma  y 
la  isla  formada,  exigen  ciertas  explicaciones  que  determinan  so- 
luciones diferentes,  según  los  casos. 

Tres  de  éstos  se  pueden  enumerar  analizando  el  texto  del  ar- 
tículo 373,  á saber:  l.°  Que  la  isla  se  forme  toda  ella  de  la  mi- 
tad del  rio  hacia  una  de  las  márgenes:  el  Código  civil,  siguiendo 
en  este  punto  la  doctrina  general  de  los  precedentes  y de  otros 
códigos,  declara  la  isla  propiedad  de  los  dueños  de  las  fincas 
ribereñas  por  la  margen  hacia  donde  está  la  isla.  2.°  Que  la  isla 
se  forme  en  medio  del  rio:  el  Código  civil  sigue  de  la  misma  ma- 
nera los  mismos  precedentes  y se  ajusta  á idéntica  doctrina  ju- 
rídica: la  propiedad  de  esta  isla  se  atribuye  á los  dueños  de  las 
heredades  ribereñas,  dividiéndose  longitudinalmente  por  mi- 
tad. 3.°  Que  la  isla  se  forme,  no  hacia  una  margen  sólo,  sino  de 
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manera  que  diste  más  de  una  que  de  otra  de  las  márgenes:  aquí 
es  donde  el  Código  civil  se  separa  de  algunos  de  los  proceden- 
tes indicados,  y 'en  lugar  de  atribuir  la  propiedad  de  la  isla  á 
los  dueños  ribereños,  dividiéndola,  no  por  mitad,  sino  según  la 
línea  que  se  supone  media  del  río,  de  suerte  que  los  de  cada 
margen  disfrutasen  ó se  apoderasen  de  la  parte  de  la  isla  que 
está  mas  cercana  á sus  fincas,  ei  Código  atribuye  la  propiedad 
de  toda  la  isla  al  dueño  de  la  margen  más  cercana.  Es  difícil, 
en  verdad,  justificar,  desde  el  punto  de  vista  de  los  principios, 
esta  solución  que  el  Código  civil  toma  de  la  ley  especial  de 
Aguas,  porque  implica  la  rectificación  de  los  fundamentos  esen- 
ciales en  que  se  apoyan  las  soluciones  de  los  dos  casos  anterio- 
res: sólo  puede  explicarse  acudiendo  á razones  de  conveniencia, 
que  son  las  que  invocaba  la  comisión  al  informar  sobre  el  pro- 
yecto de  la  ley  de  Aguas  de  1866.  En  efecto,  entre  salvar  el 
principio  y tener  que  sancionar  la  necesidad  de  distribuir  las 
islas  formadas  en  los  ríos,  de  suerte  que  tal  distribución  pudiera 
resultar  perjudicial  á los  intereses  generales  dsl  aprovecha- 
miento de  las  tierras,  y proporcionar  condiciones  más  favora- 
bles á este  aprovechamiento,  el  legislador  optó  por  este  último 
extremo.  La  división  de  las  islas  formadas  en  la  situación  que 
el  caso  3.°  supone,  implicaba  la  mayoría  de  las  veces  la  parti- 
ción de  una  pequeña  extensión  de  terreno  en  parcelas  realmente 
inexplotables. 

Cuestiones , — No  son  muchas  las  que  la  práctica  aplicación  del 
art.  373  puede  ofrecer.  Hay  tres,  que  acaso  son  las  más  princi- 
pales, aun  cuando  los  comentaristas  no  suelen  ocuparse  en  re- 
solverlas todas  tres. 

La  primera  es  la  siguiente:  en  el  supuesto  de  que  en  cada 
nna  de  las  márgenes  fronteras  con  la  isla  formada  haya  más  de 
un  dueño,  ¿cómo  se  verifica  la  división  de  aquélla  entra  los  ri- 
bereños ó frontistas  de  una  misma  margen?  Debe  hacerse  tal 
división,  como  advierte  Laurent,  según  las  raglas  indicadas  al 
tratar  del  aluvión  (1).  Aquí  en  la  extensión  longitudinal  para- 


(1)  Ob.  cit.,  tomo  6.°,  pág.  391. 
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lela  á la  margen  y hasta  donde  llegue  la  propiedad  en  ésta  de 
cada  uno  de  los  interesados  (1),  teniendo  en  cuenta  el  caso  de 
que  se  trate;  si  es  el  primero  ó el  tercero,  toda  la  isla  se  divi- 
dirá en  esa  forma  entre  los  propietarios  de  una  sola  margen,  y 
si  es  el  segundo,  la  isla  se  dividirá  en  esa  forma  por  mitad  en- 
tre los  propietarios  de  ambas  márgenes. 

He  aquí  otra  cuestión  que  puede  presentarse.  ¿Qué  ocurre 
cuando  se  forme  una  nueva  isla  en  el  cauce  resultante  entre 
una  de  las  márgenes  antiguas  y la  margen  de  una  isla  de  tiempo 
ya  formada?  Al  pronto  parece  que  surgirán  aquí  complejas  di- 
ficultades, pero,  bien  mirado,  la  solución  es  fácil.  Debe,  en  ver- 
dad, aplicarse  en  el  supuesto  á que  aludimos  de  un  modo  direc- 
to y completo  el  art.  373,  teniendo  en  cuenta  que  no  hay  salve- 
dad aiguna  que  hacer  respecto  de  la  condición  jurídica  del  due- 
ño déla  isla  antigua,  el  cual,  para  ei  caso  de  la  cuestión,  es  un 
ribereño  y nada  más,  que  mantiene  en  punto  á accesión  fluvial 
con  los  demás  ribereños  frontistas  las  mismas  relaciones  que 
existen  entre  los  ribereños  de  las  márgenes  opuestas. 

La  otra  cuestión  á que  este  artículo  puede  dar  lugar,  no 
de  un  modo  directo,  sino  relacionándolo  con  otros  de!  mismo 
Código  civil,  es  la  de  si  el  usufructuario  del  terreno  ribereño  de 
un  rio  adquiere  el  derecho  de  usufructuar  la  isla,  ó bien  ésta, 
por  constituir  una  nueva  finca,  es  del  propietario.  Pero  aun 
cuando  algún  comentarista  entienda  que  este  es  el  lugar  opor- 
tuno de  resolver  tal  cuestión,  á nosotros  nos  parece  que  en  el 
desarrollo  lógico  del  plan  jurídico  del  Código  civil,  no  puede  la 
solución  razonarse  ahora,  sino  en  vista  de  la  interpretación  que 
sea  justo  y oportuno  dar  al  usufructo  mismo,  especialmente  al 
explicar  el  alcance  del  art.  479. 

ARTÍCULO  374 

. Guarido  se  divide  en  brazos  la  corriente  del  río,  de- 
jando aislada  nna  heredad  ó parte  de  ella,  el  dueño  de 

(i)  Demolombe,  ob.  cit.,  tomo  10,  pág.  94.  Ricci,  ob.  cit  , tomo  2.°,  pá- 
gina 145.  ’ 
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la  misma  conserva  su  propiedad.  Igualmente  la  con- 
serva si  queda  separada  de  la  heredad  por  la  corriente 
una  porción  de  terreno. 

Antecedentes  y concordancias.—  Son  los  antecedentes  legales 
de  este  art.  374  los  mismos  que  venimos  señalando  en  varios  de 
los  artículos  anteriores:  el  derecho  romano  y las  leyes  de  Parti- 
da, como  antecedentes  histórico-jurídicos  de  carácter  lejano,  y 
la  ley  de  Aguas  de  1879,  como  antecedente  jurídico  que  puede 
estimarse  de  carácter  inmediato. 

Y no  hay  aquí  grandes  variantes.  La  doctrina  del  Código  ci- 
vil, en  el  artículo  de  que  se  trata  ahora,  es  en  sus  lineamientos 
generales,  y hasta  en  su  mismos  detalles,  la  reproducción  de  la 
doctrina  romana  y la  del  código  alfonsino.  La  ley  7.a,  párrafo 
cuarto,  tít.  l.°,  libro  41  del  Digesto,  decía:  Qnod  si  aliqua  parte 
divisum  sit  Jhmen , deinde  infra  unitum , agrum  alicujus  in  Jorma 
insulce  redegerit,  ejusdem  permanet  his  ager,  cujus  ei  fneral.  Por  su 
lado  las  Partidas  consignaban  que  las  islas  formadas  en  las  he- 
redades á consecuencia  de  las  avenidas  de  las  aguas,  no  deben 
partirse,  «ca  non  y á otro  ninguno  que  ver  en  ellas,  si  non 
aquel  cuya  es  la  heredad  en  que  se  face,  é en  salvo  finca  el  se- 
ñorío que  antes  había  en  su  heredad,  é non  se  le  pierde  por  tal 
razón  como  ésta  (1). 

En  cuanto  á la  ley  de  Aguas,  el  articulo  que  debe  señalarse 
como  antecedente  del  que  comentamos  es  el  45.  Sin  embargo, 
esta  vez  el  Código  civil  no  se  limita,  como  otras  tantas,  á copiar 
la  ley:  varía  su  redacción,  ordenando  el  asunto  y poniéndolo, 
sin  duda,  más  claro.  La  ley  de  Aguas  consideraba  el  caso  como 
segregación  de  terreno  por  fuerza  del  río,  y decía:  «si  la  porción 
conocida  de  terreno  segregado  de  una  ribera  queda  aislada  en  el 
cauce,  continúa  perteneciendo  incondicionalmente  al  dueño  del 
terreno  de  cuya  ribera  fue  segregado»,  que  es,  como  se  ve,  lo 
que  en  términos  diferentes  dispone  el  art.  374  del  Código  civil 


(l)  Ley  28,  tit.  28,  Partida  8.a 
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en  su  última  parle.  Y añade  la  ley  de  Aguas,  poniendo  al  final 
el  caso  con  que  empieza  el  Código:  «Lo  mismo  sucederá  cuando 
dividiéndose  un  rio  en  arroyos,  circunde  y aislé  algunos  te- 


rrenos». 

Concuerda  este  artículo  con  los  artículos  56  2 del  código  de 
Napoleón,  459  y 460  del  italiano,  713  del  de  Uruguay,  656  del 

de  Chile,  901  del  de  Méjico,  etc.,  etc. 

Interpretación. — La  aplicación  de  este  artículo  374  no  otre- 
cerá  grandes  dificultades,  pues  su  doctrina,  conforme,  según 
hemos  visto,  á los  antecedentes  de  nuestra  legislación,  no  las 
ha  presentado  en  las  épocas  anteriores  al  Código. 

Puede,  no  obstante,  ofrecerse  una  ligera  duda  que  es  pre- 
ciso desvanecer.  Teniendo  en  cuenta  la  distinción  general  que 
el  Código  viene  estableciendo  en  artículos  anteriores  entre  los 
ríos  navegables  y flotables  y los  no  navegables  ni  flotables,  para 
resolver  la  cuestión  de  la  pertenencia  de  la  isla  que  en  sus  cau- 
ces se  forma,  ¿será  preciso  partir  de  tal  distinción  en  este  ar- 
tículo i <4?  Es  decir,  este  artículo  ¿se  referirá  á los  ríos  no  na- 
vegables ni  flotables,  ó á todos  los  ríos?  El  código  de  Napoleón, 
en  su  art.  562,  está  más  explícito  y claro  que  el  español.  Según 
él,  en  el  caso  de  formación  de  isla  á que  aquí  nos  referimos,  «el 
propietario  conserva  su  campo,  aunque  la  isla  se  haya  formado 
en  un  río  navegable  ó flotable».  El  italiano  viene  á decir  lo  mis- 
mo y con  igual  precisión  y claridad,  añadiendo  en  el  art.  459 
que,  en  el  caso  en  que  el  río  sea  navegable  ó apto  para  el  trans- 
porte, el  Estado  expropiará  el  terreno,  pagando  una  indemniza- 
ción proporcionada. 

Ahora  bien:  ¿cómo  debe  interpretarse  el  silencio  de  nuestro 
Código?  Teniendo  en  cuenta  lo  que  dice  terminantemente  el  ar- 
tículo 371,  en  el  cual,  al  atribuir  al  Estado  la  propiedad  de  una 
isla,  se  habla  de  la  que  se  forma  en  ríos  navegables  y flotables, 
y lo  distinto  del  caso  presente,  en  que  no  se  trata  de  tal  forma- 
ción de  isla,  sino  solo  de  un  cambio  de  dirección  en  las  corrien- 
tes de  un  río,  que  aisla  una  heredad  ó parte  de  ella,  ó mera- 
mente una  porción  de  terreno,  creemos  que  el  Código  civil,  en 
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el  art.  374,  alude  á toda  clase  de  ríos.  Así  lo  autoriza  también 
con  fundamento  incontestable  la  consideración  de  que  si  el  Es- 
tado se  atribuyere  el  dominio  de  un  terreno  de  dueño  conocido, 
no  dejaría,  aun  tratándose  de  isla  en  río  navegable  y flotable, 
de  consumar  un  despojo  si  rechazaba  la  previa  expropiación; 
siendo  asimismo  invocable  en  favor  del  propietario  de  la  he- 
redad segregada  el  principio  de  que  no  debe  distinguirse  allí 
donde  la  ley  no  distingue.  Y como  dice  Laurent,  siguiendo  á 
Pothier  (1),  «el  antiguo  dueño  no  puede  perder  su  propiedad 
porque  haya  sido  inundada  por  las  aguas  y se  haya  convertido 
en  isla»  (2). 

La  disposición  copiada  del  código  italiano,  por  la  que  se  de- 
clara que,  cuando  la  isla  resulta  en  un  río  navegable  ó flotable, 
el  Estado  puede  hacerla  suya  previa  indemnización,  sugiere  la 
duda  de  si  en  España  podría  hacer  el  Estado  lo  mismo.  Real- 
mente, si  el  Estado  no  puede  pretextar  el  interés  de  la  navega- 
ción ó flotación  para  hacerse  desde  luego  propietario  de  la  isla, 
no  cabe  duda  que  sólo  podrá  hacerse  con  el  terreno  de  que  se 
trata,  según  lo  que  se  dispone  en  la  ley  de  Expropiación  forzo- 
sa por  causa  de  utilidad  pública,  como  queda  ya  indicado. 

SECCION  TERCERA 

DEL  DERECHO  DE  ACCESIÓN  RESPECTO  Á LOS  BIENES  MUEBLES 

I 

Ideas  preliminares . 

Comprende  el  Código  civil  en  esta  sección  tercera  otra  de  las 
ciases  de  accesión  que  á su  debido  tiempo  hemos  procurado  dis- 
tinguir. Trátase  de  la  accesión  continua,  de  carácter  industrial, 
en  los  bienes  muebles. 

Nada  más  complicado  y de  más  difícil  apreciación  jurídica 


(1)  Du  domaine  de  proprieté,  núm.  162. 

(2)  Ob  cit.,  tomo  6.°,  pág.  391,  núm.  305. 
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en  la  vida  real,  que  esta  materia  á que  ahora  nos  referimos.  Las 
relaciones  que  supone  son  por  sí  mismas  de  una  naturaleza  tal, 
que  muchos  jurisconsultos  han  llegado  á considerarlas  de  casi 
imposible  determinación  jurídica,  dando  á las  soluciones  legis- 
lativas aceptadas  para  resolverlas  el  valor  de  meras  soluciones 
utilitarias,  impuestas  por  la  necesidad.  Sin  detenernos  ahora  á 
considerar  este  aspecto  de  la  cuestión,  que  en  rigor  se  ofrece  en 
toda  la  accesión,  no  meramente  en  la  de  bienes  muebles,  aun- 
que en  éstos  el  aspecto  indicado  se  evidencia  más  y más,  lo  cier- 
to es  que  la  accesión  á que  los  arta.  375  y 383  se  refieren,  im- 
plica una  serie  variadísima  de  casos,  que  pueden  ocurrir  en  vir- 
tud de  las  distintas  combinaciones  bajo  las  que  es  dable  que  en 
la  vida  práctica  se  junten  los  bienes  muebles  de  diferentes  due- 
ños, ó los  bienes  de  un  dueño  y la  actividad  de  un  tercero,  sin 
mediar  por  lo  común,  acuerdo  tácito  ó expreso  de  les  interesa- 
dos para  que  las  combinaciones  dichas  se  verifiquen.  La  dificul- 
tad surge  primeramente  en  la  manera  de  resolver  el  conflicto  de 
derechos  que  tales  combinaciones  provocan,  de  modo  que  a prio- 
ri  se  pueda  fijar  el  criterio  racional  jurídico  general,  y luego  en 
el  modo  de  aplicar  este  criterio  á la  variedad  de  casos  aludidos. 

Pero  al  presente,  es  decir,  en  un  estudio  que  tiene  la  forma 
y alcance  de  unos  comentarios  al  Código  civil  español,  no  es 
oportuno  detenerse  á investigar  filosóficamente  los  problemas 
que  las  dificultades  indicadas  entrañan.  Todo  lo  que  puede  ha- 
cerse para  comprender  el  sentido  y la  dirección  seguidos  por 
nuestros  legisladores,  es  atender  á los  resultados  históricos  de 
los  derechos  positivos  más  importantes  en  su  acción  ordenadora 

y especifica  en  este  asunto  de  la  acción  respecto  á los  bienes 
muebles  (1). 

L1  trabajo  lento  del  derecho  positivo,  especialmente  del  de- 


(1)  Véase  Laurent,  ob  cip  t.  6.°,  pág.  399;  Lehr,,  Droit  civil  germanique, 
tomo  1.  , Eicci,  ob.  cit  , t.  2.°,  pág.  148;  Demolombe,  ob.  cit  , t.  10,  párra- 
fos 188  y siguientes;  Navarro  Amandi,  ob  cit.,  t.  2.°,  pág.  104;  Sánchez  Ro- 
mán, ob  cit.,  t.  3.°,  pág.  96;  Azcárate,  ob.  cit.,  t 3o,  pág.  40,  nota. 
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recho  romano,  que  repercute  más  definido  ya  y más  ordenado  en 
el  de  los  principales  códigos  civiles  modernos,  se  ha  dirigido  so- 
bre todo:  l.°,  á determinar  las  formas  según  las  cuales  aquellas 
diversas  uniones  de  objetos  muebles  ó de  objetos  y actividades 
pueden  realizarse;  2.°,  á determinar  el  principio  general,  según 
el  cual  pueda  decidirse  el  conflicto  ó los  conflictos  jurídicos  oca- 
sionados por  tales  combinaciones,  al  tener  que  atribuir  la  pro- 
piedad de  las  nuevas  cosas  resultantes,  dejando  naturalmente  á 
salvo  los  derechos  de  todos;  y 3.°,  á aplicar  este  principio  á las 
diferentes  circunstancias  en  que  las  aludidas  combinaciones 
cabe  que  se  verifiquen. 

No  es  del  caso  trasladar  aquí  las  discusiones  habidas  sobre 
todo  entre  los  jurisconsultos  romanos,  acerca  de  la  accesión  de 
que  tratamos  y de  sus  diferentes  formas  y modos,  así  como  res- 
pecto del  carácter  y naturaleza  de  las  relaciones  jurídicas  que 
implica.  Asunto  es  este  que  tiene,  considerado  en  general,  un 
puro  interés  histórico.  Realmente,  lo  que  ahora  importa  es  aten- 
der á los  resultados  alcanzados  por  el  derecho  positivo,  señalan- 
do los  principios  más  generalizados  y las  dificultades  con  que, 
seguramente,  se  tropieza  al  traducir  estos  principios  en  el  ar- 
ticulado de  los  códigos,  y al  formular  las  soluciones  adecuadas. 

II 

Diversas  especies  de  accesión  respecto  de  bienes  muebles. 

Conocidas  son  de  cuantos  hayan  saludado  el  derecho  civil  las 
especies  que  generalmente  se  distinguen  en  la  accesión  continua 
en  bienes  muebles.  El  carácter  común  de  todas  es  que  se  trata 
de  la  unión  bajo  formas  nuevas  y en  disposición  tal,  que  la  re- 
posición de  las  mismas  al  ser  y estado  que  las  cosas  tenían  antes 
es  imposible  sin  deterioro  de  las  cosas  mismas,  bien  de  cosas 
muebles  pertenecientes  á distintos  dueños,  bien  de  cosas  mue- 
bles y actividad  ó trabajo  correspondientes  á sujetos  distin- 
tos. La  cuestión  y las  dudas  surgen  naturalmente,  al  determi- 
nar cómo  se  procede,  para  que,  sin  destruir  las  cosas  empleadas 
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en  el  nuevo  objeto  producido,  los  derechos  de  los  diferentos  in- 
teresados queden  á salvo. 

En  atención  á la  manera  cómo  las  combinaciones  de  las  dis- 
tintas cosas  pueden  efectuarse,  se  dividen  las  accesiones  que  en 
éstas  pueden  resultar  en  tres  especies:  primera,  adjunción  ó con- 
junción, cuando  dos  cosas  pertenecientes  á distintos  dueños  se 
unen  de  modo  inseparable,  sin  perjuicio  para  su  naturaleza;  se- 
gunda, especi flcación,  cuando  con  cosas  ó materias  ajenas  se  for- 
ma ó produce  un  objeto  nuevo;  y tercera,  conmistión , cuando  se 
mezclan  cosas  de  diferentes  dueños,  llamándose  especialmente 
confusión  si  la  mezcla  es  de  cosas  líquidas. 


III 

Principio  que  rige  esta  accesión. 

Ya  queda  dicho  cuál  es  el  conflicto  que  estas  diversas  espe- 
cies de  uniones  de  casos  ó de  cosas  y de  actividad  persoual  pue- 
den producir.  ¿Cómo  se  resuelve?  La  atribución  á cada  intere- 
sado de  su  cosa  en  el  primitivo  estado  es  quizá  imposible;  enton- 
ces, ¿de  qué  manera  se  procede  para  no  destruir  la  cosa  nueva- 
mente formada  y dejar  á salvo  los  derechos  respectivos  de  los 
dueños  diferentes,  y en  su  caso  del  especiñcador?  Se  procede 
considerando  la  cuestión  como  un  modo  de  accesión,  en  virtud 
del  cual  se  subordinan  derechos  á derechos  que  se  conceptúan 
preferentes.  El  principio  según  el  cual  se  deciden  las  cuestiones 
de  este  modo  de  accesión  lo  formulaban  los  romanos  diciendo: 
accesio  cedit  principali;  lo  accesorio  cede  á lo  principal.  Según  esto, 
lo  que  se  procura  es,  por  lo  común,  no  despojar  á nadie  de  sus 
derechos  ni  establecer  privilegio  en  favor  de  ninguno  de  los  in- 
teresados, sino,  en  cuanto  sea  posible  y según  las  circunstancias 
del  caso,  transformar  los  derechos  de  cada  uno  de  los  que  inter- 
vienen en  el  conflicto,  resarciendo  á todos  sus  propios  y respec- 
tivos intereses,  bajo  la  ley  ó principio  que  implica  la  declaración 
de  que  lo  accesorio  cede  á lo  principal. 
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Entraña,  según  decíamos,  una  grandísima  complejidad  la 
aplicación  del  principio  que  acaba  de  verse  formulado,  pues  será 
siempre  de  dificultad  suma  fijar  qué  es  lo  accesorio  y qué  es  lo 
principal,  y además  será  preciso  tener  en  cuenta:  l.°,  la  forma 
ó especie  de  accesión,  al  tenor  do  las  definiciones  dichas,  y den 
tro  de  ellas  según  las  circunstancias  particulares;  2.°,  la  mane- 
ra de  proceder  los  interesados,  pues  no  es  lo  mismo  que  las 
uniones,  confusiones  y especificaciones  ocurran  mediando  buena 
fe  que  mediando  mala. fe;  y 3.°,  la  dificultad  con  que  es  dable 
tropezar  para  determinar  el  derecho  de  cada  interesado,  en  ra- 
zón de  la  posibilidad  mayor  ó menor  de  distribuir  equitativa- 
mente la  nueva  cosa  formada.  Tiene,  sin  duda,  mucho  trabajo 
realizado  el  derecho  positivo  en  la  definición  de  la  regla  para 
la  aplicación  del  principio  fundamental  cuando  es  preciso  apli- 
carlo; pero  aun,  á pesar  de  esto,  lo  de  la  complejidad  es  tan 
exacto,  que  se  demuestra,  como  vamos  á ver,  en  las  mismas  le- 
gislaciones. 


IV 

Antecedentes  legislativos  y concordancias. 

Considerada  la  materia  en  conjunto,  pueden  señalarse  como 
antecedentes  directos  de  nuestro  Código  civil  las  leyes  romanas 
y las  de  Partida.  Ahora  bien:  en  estas  leyes  encontramos  ya  lo 
de  la  complejidad  y dificultad  á que  antes  aludíamos.  Sin  fijarse 
en  todas  las  causas  de  esta  complejidad  per  nuestra  parte  seña- 
ladas, y conceptuando  que  toda  dificultad  del  desarrollo  aprio- 
rístico  y práctico  de  la  materia  estriba  en  la  determinación, 
cuando  es  necesario  y posible,  de  cuál  es  en  cada  caso  la  cosa 
principal,  y cuál  la  accesoria,  el  tratadista  Sr.  Falcón  dice  lo  si- 
guiente: «Para  vencer  la  dificultad  propuesta  se  han  dictado 
por  los  códigos,  tanto  antiguos  como  modernos,  muchas  y muy 
variadas  reglas;  pero  esta  misma  variedad  demuestra  que  no 
existe  un  criterio  fijo  y estable  á que  atenerse.  Las  leyes  roma- 
nas y de  Partida  se  envolvieron  en  un  confuso  casuísmo,  pre- 
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sentando  ejemplos  más  que  principios.  De  aquel  casuismo.  sin 
embargo,  se  desprende  que  más  que  á la  naturaleza  de  las  co- 
sas, atendían  las  antiguas  leyes  á la  manera  como  se  habían 
incorporado  ó unido,  teniendo  generalmente  por  cosa  principal 
á la  que  subsistía  por  sí,  y por  accesoria  á la  que  se  incorpora- 
ba para  complemento,  adorno  ó comodidad.  La  regla  la  procla- 
ma el  derecho  romano.  La  ley  19,  tít.  2.°,  lib.  34  del  Digesto, 
dice:  eum  qucerimus,  quid  cui  cedat,  illud  spectamus , quid  cujus  rei 
ornando}  causa  adhibetur. » El  mismo  Sr.  Falcón  advierte  que  tal 
criterio  no  es  siempre  indiscutible,  y por  otra  parte  añade  que 
para  aplicar  el  principio  y resolver  los  conflictos  que  la  materia 
entraña,  es  de  necesidad  tener  en  cuenta  la  buena  ó mala  fe  de 
los  interesados. 

Pero  donde  se  ve  aun  más  claro  el  carácter  necesariamente 
empírico  y complejísimo  del  derecho  aplicable  á la  accesión  rela- 
tiva á bienes  muebles,  es  examinando  las  concordancias  de  esta 
sección  tercera  de  nuestro  Código  civil  con  las  secciones  análo- 
gas de  otros  códigos,  especialmente  del  código  de  Napoleón  y 
del  italiano,  que  copia  al  francés.  En  efecto:  estos  dos  códigos, 
al  iniciar  la  regulación  jurídica  de  la  accesión  relativa  á las  co- 
sas muebles,  disponen  en  uno  de  sus  artículos  (465  ol  primero 
y 463  el  italiano),  que  «el  derecho  de  accesión,  cuando  tiene  por 
objeto  cosas  muebles  pertenecientes  á diversos  dueños,  se  re- 
gula según  los  principios  de  la  equidad  natural».  Y añaden: 
«Las  reglas  siguientes  servirán  de  ejemplo  al  juez  para  resol- 
ver los  casos  no  prevenidos,  teniendo  en  cuenta  sus  circunstan- 
cias particulares.» 

Nuestro  Código  prescinde,  y hace  bien,  de  esta  disposición 
general,  que,  después  de  todo,  es  innecesaria,  como  advierte 
oportunamente  Laurent  (J),  y en  cambio  detalla  algo  más  que 


(l)  En  cambio,  algunos  comentaristas  del  código  italiano  aplauden  que 
dicho  código  haya  conservado  esa  disposición  general  tomándola  del  código 
francés,  considerando  que  hay  ocasión  de  acudir  á ella  para  resolver  ciertos 
casos  imprevistos  en  el  articulado.  (V.  Ricci,  lugar  citado.) 
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estos  códigos  los  casos  posibles;  pero  de  todas  suertes,  el  artícu- 
lo copiado  demuestra  bien  claramente  lo  que  dejamos  dicho. 

V 

Plan  del  Código  civil  español. 

Viniendo  ya  al  Código  civil  español,  el  articulado  de  esta 
sección  tercera,  que  entraña  todo  lo  referente  á la  accesión  de 
bienes  muebles,  reconoce  implícitamente  las  tres  especies  de  ac- 
cesión industrial  que  hemos  distinguido  antes,  y por  este  or- 
den: l.°,  adjunción  ó conjunción  (arts.  375  á 380);  2.°,  mezcla,  con- 
mistión ó confusión  (arts.  381  y 382);  y 3.°,  especificación  (artícu- 
lo 383). 

El  desarrollo  de  la  doctrina  se  hace  en  el  Código  civil  en  esta 
forma: 

1. °  Determinación  del  principio  fundamental  que  rige  la  ac- 
cesión: lo  accesorio  cede  á lo  principal.  Declárase  de  un  modo 
explícito,  respecto  de  la  adjunción  ó conjunción,  en  el  art.  375,  de 
un  modo  implícito,  respecto  de  la  especificación,  en  el  art.  383; 
no  se  aplica  en  los  casos  da  mezcla  ó confusión , arts.  381  y 382. 

2. °  Interpretación  del  principio  para  su  aplicación:  a)  en  la 
adjunción , ios  arts.  376  y 377;  b)  en  la  especificación , el  art.  383. 

3. °  Solución  del  conflicto  por  la  distribución  de  las  cosas: 

a)  en  la  adjunción , el  art.  378;  b)  en  la  mezcla , conmistión  ó confu- 
sión, voluntaria  ó casual,  los  arts.  381  y 382. 

4. °  Supuesto  de  la  buena  fe:  a)  en  la  adjunción,  el  art.  375; 

b)  en  la  mezcla  ó conmistión,  los  arts.  381  y 382,  párrafo  primero; 

c)  en  la  especificación,  el  art.  383,  párrafos  primero  y segundo. 

5. °  Supuesto  de  la  mala  fe\  a)  en  la  adjunción , mala  fe  del 
dueño  de  lo  accesorio,  el  art.  379,  párrafo  primero;  del  de  lo 
principal,  el  mismo  artículo,  párrafo  segundo;  de  arribos,  el  mis- 
mo artículo,  párrafo  tercero;  b)  en  la  mezcla , el  art.  382,  párrafo 
segundo;  c ) en  la  especificación,  el  art.  383,  párrafo  tercero. 

Pasemos  ya  al  examen  de  lo  que  dispone  cada  uno  de  los  ar- 
tículos citados. 
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ARTÍCULO  375 

Cuando  dos  cosas  muebles,  pertenecientes  á distin- 
tos dueños,  se  unen  de  tal  manera  que  vienen  á formar 
una  sola  sin  que  intervenga  mala  fe,  el  propietario  de 
la  principal  adquiere  la  accesoria,  indemnizando  su  va- 
lor al  anterior  dueño. 

Según  la  distribución  que  anteriormente  dejamos  hecha,  en 
el  presente  art.  375  se  trata:  l.°,  de  la  adjunción  ó unión,  pura 
y simplemente;  y 2.°,  mediando  buena  fe.  Pártese  del  supuesto 
esencial,  según  el  que  las  cosas  unidas  no  pueden  separarse, 
por  estarlo  de  tal  manera,  «que  vienen  á formar  una  sola»;  y se 
sienta,  por  fin,  el  principio  por  el  que  se  declara  que  en  tal 
unión  el  propietario  de  la  cosa  principal  adquiere  la  accesoria, 
indemnizando  de  su  valor  al  anterior  dueño  de  esta. 

Antecedentes  y concordancias . — Encontramos  los  primeros  en 
el  derecho  romano.  El  Digesto  consignaba  esta  doctrina  al  de- 
cir: « si  quis  rei  suce  alienam  remita  adjecit%  ut  país  ejus  fieret...  do- 
minum  ejus  tctius  rei  efjicii>  (i).  También  pueden  señalarse  ante- 
cedentes en  el  derecho  de  las  Partidas.  Son  varias  las  leyes  del 
código  alfonsino  que  tratan  de  esta  forma  de  la  accesión,  si  bien 
pecan  todas  de  cierta  falta  de  cohesión  y de  orden,  distinguién- 
dose especialmente  por  su  casuísmo  detallado,  sin  duda  explica- 
ble, en  razón  de  la  naturaleza  misma  de  la  materia. 

Para  comprender  de  qué  modo  se  traduce  en  el  Código  civil 
actual  el  derecho  del  citado  código  patrio,  deben  verse  las  leyes 
36  y 37  del  tít.  28  de  la  Partida  3.a  En  la  36  alúdese  al  caso  de 
unión  por  escritura,  y en  la  37  al  caso  de  unión  por  pintura  ó 
dibujo. 

Concuerda  el  art.  375  del  Código  civil  español  con  los  artícu- 
los 566  del  código  de  Napoleón,  464  del  italiano,  513  del  de  la 
Luisiana,  902  del  de  Méjico,  699  del  de  Uruguay,  etc. 


(l)  Ley  26,  párrafo  primero,  tit.  1°,  libro  41  del  Digesto. 
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Conviene  hacer  notar  que  en  este  punto  concreto  de  la  ad- 
junción, aun  cuando  el  legislador  español  se  ha  inspirado  en  los 
preceptos  y enseñanzas  de  los  códigos  extranjeros,  tales  como  el 
francés,  y quizás  en  este  caso  más  aún  el  italiano,  nuestro  Có- 
digo es  más  claro  que  el  primero  y está  mejor  ordenado  que  el 
segundo.  En  efecto,  el  art.  566  del  código  de  Napoleón  hállase 
redactado  en  una  forma  que,  como  agudamente  apunta  Laurent, 
parece  decir  lo  contrario  de  lo  que  realmente  dice  (1).  De  su  con- 
texto pudiera  inferirse  que  para  que  haya  accesión  por  vía  de 
adjunción,  es  preciso  que  las  dos  cosas  unidas  sean  separables, 
cuando  es  todo  lo  contrario  lo  que  sin  duda  quiso  disponer  el  le- 
gislador (2).  En  nuestro  Código,  la  cuestión  está  puesta  con  tal 
claridad,  que  no  cabe  en  este  respecto  duda  alguna. 

Sostenemos  que  está  mejor  ordenado  el  Código  español  que 
el  italiano,  porque  éste,  en  el  art.  464,  empieza  por  presentar 
el  caso  en  que  las  cosas  unidas  pueden  ser  separadas  sin  nota- 
ble (ó  sin  ningún)  deterioro,  pasando  luego  á tratar  en  el  mis- 
mo artículo  del  caso  en  que  las  cosas  no  son  separables  .sino  con 
deterioro  notable  de  las  mismas.  Realmente,  es  más  lógico  el 
Código  español,  porque  si  de  lo  que  se  trata  es  de  regular  el  de- 
recho de  accesión  en  el  caso  de  adjunción,  la  cuestión  que  se 
presenta  como  verdadero  caso  de  accesión,  es  la  que  regula  el 
artículo  3'>5,  es  decir,  cuando  las  dos  cosas  forman  una  y por 
las  condiciones  de  la  unión  el  dueño  de  la  principal  adquiere 
(por  accesión)  la  accesoria.  Si  las  cosas  unidas  son  separables, 
entonces  trátase  de  otra  cuestión  diferente,  en  la  que  no  puede 
indicarse  el  principio  que  rige  la  accesión  industrial  y que  el  ci- 
tado art.  375  formula,  según  hemos  indicado,  á saber,  que  lo  ac- 
cesorio cede  á lo  principal. 


(1)  V.  ob.  cit.,  tomo  l.°.  pág.  481,  párrafo  814. 

(2)  He  aquí  lo  que  dice  el  art.  566  del  código  francés:  «Lorsque  deux  cho 
ses  appartenant  á differents  maitres,  quo  ont  ótó  unies  de  maniere  á former 
un  tout,  sont  neaumoins  separables...,  le  tout  appartienl  au  maítre  de  la  parte  prin- 
cipóle ...» 
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Por  lo  demás,  nuestro  Código  reproduce  los  artículos  416 
y 377  respectivamente  de  los  proyectos  de  1851  y 1882. 

Explicación  del  articulo.— Trátase,  según  lo  expuesto  ya,  del 
primer  modo  que  hemos  visto  señalado  entre  los  que  pueden  dar 
lugar  al  derecho  de  accesión,  relativamente  á bienes  muebles: 
trátase  de  la  adjunción , conjunción  ó unión.  Según  la  deíinición 
dada  antes  y supuesta  en  el  art.  375,  esta  adjunción  se  verifica 
cuando  dos  cosas  pertenecientes  á diversos  dueños  se  unen  y 
c instituyen  uu  todo.  Los  caracteres  distintivos  de  la  adjunción 
en  general  son  dos:  l.°,  que  entre  las  cosas  unidas  exista  una 
relación  de  disposición  de  tal  manera,  que  constituyan  una  nue- 
va; y 2.°,  que  cada  una  de  las  cosas  componentes  de  la  nueva 
conserve  su  naturaleza  propia.  Este  carácter  último  sirve  para 
distinguirla  de  la  confusión,  que  implica  una  mayor  compene- 
tración y hasta  en  ciertos  casos  descomposición  de  las  cosas  que 
se  han  confundido:  así  como  la  consideración  de  la  relación  de 
las  cosas  que  se  unen  ó se  funden,  con  los  dueños,  que  han  de 
ser  diferentes,  es  lo  que  distingue  ambos  modos,  de  la  especifi- 
cación, donde  lo  que  se  une  es  la  cosa  de  un  dueño  con  el  tra- 
bajo de  un  tercero. 

La  cuestión  jurídica  que  la  adjunción  supone,  es  la  siguiente: 
¿cómo  cada  uno  de  los  dueños  de  las  dos  cosas  unidas  pone  á 
salvo  el  derecho  respectivo  á su  cosa? 

Dos  hipótesis  pueden  presentarse  en  cuanto  á la  disposición 
de  las  cosas:  1 ®,  que  no  se  puedan  separar  sin  detrimento; 
y 2.°,  que  se  puedan  separar.  El  art.  375  se  refiere  sin  duda 
á la  primera  hipótesis. 

Otras  do3  hipótesis  pueden  presentarse  en  cuanto  á los  due- 
ños: l.°,  mediación  de  buena  fe,  y 2.°,  mediación  de  mala  fe. 
El  art.  375  se  refiere  también  á la  primera. 

Considerando  la  cuestión  desde  el  punto  do  vista  de  las  co- 
sas que  se  unen  y en  la  primera  hipótesis,  nuestras  antiguas  le- 
yes, siguiendo  al  derecho  romano,  distinguían  variedad  de  casos 
que  el  Código  no  distingue  directamente,  aun  cuando  alude  á 
ellos  para  determinar  las  circunstancias  diferentes  en  que  el 
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principio  del  art.  375  tiene  que  aplicarse.  Los  casos  que,  de  con- 
formidad con  las  legislaciones  aludidas,  suelen  formular  los  au- 
tores, son  cinco;  pero  debe  advertirse  que  no  todos,  y algunos 
no  siempre,  caen  dentro  de  lo  preceptuado  en  el  art.  375,  por- 
que este  presupone  la  hipótesis  de  la  unión  de  las  cosas,  de  tal 
suerte  que  no  pueden  separarse  sin  detrimento,  que  vengan  á 
formar  una  sola.  Tales  casos  son:  l.°,  adjunción  por  inclusión 
da  una  cosa  en  otra,  por  ejemplo,  el  engaste  de  piedra  preciosa 
(la  separación  es  posible);  2.°,  adjunción  por  soldadura  de  una 
cosa  en  otra,  v.  gr.,  un  brazo  en  una  estatua  (la  separación  es 
posible);  3.°,  adjunción  por  tejido  (la  separación  no  procede); 
4.°,  adjunción  por  pintura  (la  separación  no  procede);  y 5.°, 
adjunción  por  escritura  (la  separación  tampoco  procede). 

Ahora  bien:  el  art.  375,  refiriéndose  á los  casos  de  adjun- 
ción en  que  no  se  puede  verificar  la  separación  (de  los  en  que 
se  puede  habla  el  art.  378  ),  y en  que  media  buena  fe,  dis- 
pone que  el  dueño  de  la  cosa  principal  adquiere  la  accesoria 
(principio  fundamental)  indemnizando  al  dueño  antiguo  de  ésta 
del  valor  de  la  misma.  Debe  tenerse  en  cuenta  para  fijar  la  in- 
demnización lo  que  dice  el  art.  380,  y que  luego  examinaremos. 

Una  cuestión  puede  presentarse  en  la  práctica,  á que  el  Có- 
digo español  no  alude  directamente,  á saber:  supongamos  que 
la  adjunción  no  es  de  dos  cosas,  como  pide  el  art.  375,  sino 
de  tres  ó más  y pertenecientes  á diferentes  dueños:  ¿cómo  se 
procede?  Según  los  códigos  francés  é italiano,  se  procede  según 
los  principios  de  la  equidad , al  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  primer 
artículo  de  la  sección  que  relativa  á estos  asuntos  traen  uno  y 
otro  artículo,  á que  nos  referimos  más  arriba.  Según  el  Código 
civil  español,  la  solución  tendrá  que  ser  de  conformidad  con 
el  art.  375  y siguientes,  aplicados  de  una  manera  equitativa.  En 
el  supuesto  de  que  la  separación  de  las  cosas  no  sea  posible  sin 
detrimento,  lo  que  el  juez  habrá  de  hacer  es  determinar,  con 
arreglo  á las  disposiciones  mismas  del  Código,  cuál  es  la  cosa 
principal,  adjudicando  al  propietario  de  ella  las  accesorias  y 

obligándole  á indemnizar  á sus  dueños  el  valor  de  ellas,  á tenor 

18 


TOMO  III 


274  oódioo  civil 

del  art.  375  y según  el  380.  Si  ocurriere  que  dos  cosas  fuesen 
conjuntamente  principales  en  relación  con  otra  ú otras,  sería  di- 
fícil que  entre  ambas  no  hubiere  motivo  de  subordinación  en 
concepto  de  accesoria  de  una  á la  otra,  ya  conforme  á la  regla 
del  art.  376  ó á las  del  377,  y en  todo  caso  se  impondría  la  ne- 
cesidad de  su  discernimiento  definitivo  bajo  los  principios  señe- 
lados  concretamente  en  el  Código,  porque  no  es  posible  invoca- 
ción exclusiva  de  norma  de  equidad. 


ARTÍCULO  376 

Se  reputa  principal,  entre  dos  cosas  incorporadas, 
aquella  á que  se  ha  unido  otra  por  adorno,  ó para  su 
uso  ó perfección. 

Siempre  en  el  supuesto  de  que  la  accesión  ha  de  verificarse 
por  no  poder  separarse  sin  detrimento  las  cosas  unidas,  y en  rl 
deque  ha  mediado  buena  fe,  este  art.  376  fija  el  criterio  gene- 
ral según  el  cual  ha  de  aplicarse  el  principio  fundamental  de 
que  lo  accesorio  cede  á lo  principal,  señalando  cuál  de  las  cose  s 
incorporadas  debe  conceptuarse  como  principal,  y cuál  como  ac- 
cesoria. En  razón  de  la  variedad  de  criterios  que  necesariamente 
exige  la  aplicación  práctica  del  principio,  á causa  de  las  cir- 
cunstancias diversas  que  en  las  relaciones  humanas  modifican 
el  concepto  que  de  las  cosas  se  tiene,  en  este  artículo  fija  el  C¿- 
digo  civil  con  gran  claridad  y lógica  precisión  la  idea  común  y 
propiamente  espontánea  délo  accesorio  y de  lo  principal,  y en 
el  articulo  siguiente  las  modificaciones  que  esta  idea  recibe  á 
causa  de  las  condiciones  bajo  que  las  cosas  se  ofrecen  á la  apre- 
ciación y juicio  comparativo  de  las  gentes. 

Para  proceder  con  orden,  aun  cuando  pudieran  los  ar- 
tículos 3/6  y 377  examinarse  en  un  mismo  comentario,  creemos 
deben  ser  examinados  por  separado,  señalando  primero  el  con- 
cepto general  legislativo  de  las  cosas  accesorias  y el  de  las  prin- 
cipales. 
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Antecedentes  y concordancias. — Están  los  primeros  en  el  dere- 
cho romano  y en  las  Partidas,  quizás  más  en  el  primero  que  en 
las  segundas.  En  efecto,  el  criterio  adoptado  por  el  Código  pro- 
cede de  lo  que  decía  el  derecho  romano  al  afirmar  que,  cum  quceri 
mus,  quid  cui  cedad,  illud  spectamus,  quid  cujus  rei  ornandce  causa 
adhibetur  (1).  Las  leyes  de  Partidas  no  contienen,  en  realidad, 
el  criterio  formulado.  Hay  en  ellas,  por  ejemplo,  en  las  leyes  36 
y 37,  tít.  18  de  la  Partida  3.a,  la  resolución  de  casos  de  adjun- 
ción que  pueden  conceptuarse  como  sugestivos  de  las  soluciones 
del  derecho  moderno,  y en  vista  de  los  cuales  se  procuraba,  an- 
tes del  Código  civil,  formular  las  reglas  con  sujeción  á las  que 
era  preciso  proceder  en  la  práctica. 

Las  concordancias  varían  de  valor  en  razón  de  no  existir  en 
las  diferentes  legislaciones  un  criterio  conforme  y fijo  para  se- 
ñalar cuál  cosa  debe  reputarse  principal,  y cuál  accesoria,  Nues- 
tro Código  civil  sigue  en  este  punto  un  criterio  idéntico  á los  có- 
digos francés  é italiano.  Ambos,  el  francés  en  su  arfc.  567  y el 
italiano  en  el  46 ¿> , consideran  como  cosa  principal  aquella  á la 
cual  la  otra  fué  unida  para  uso,  ornamentación  ó complemento 
de  la  primera.  En  cambio,  otros  códigos  señalan  como  criterio 
general  de  aplicación  del  principio  de  la  accesión,  el  que  reputa 
como  cosa  principal  la  de  más  valor,  y,  á falta  de  éste,  el  que 
resulta  de  la  determinación  de  cuál  de  las  cosas  recibe  la  otra 
para  su  uso,  perfección  ó adorno.  El  código  civil  de  Guatemala 
(artículo  619)  sigue  fielmente  esta  solución. 

El  art.  376  del  Código  civil  español  que  examinamos,  repro- 
duce los  arts.  417  y 378  respectivamente  de  los  proyectos  de 
Código  de  1851  y de  1882. 

Explicación  del  artículo. — No  entraña,  en  verdad,  la  inter- 
pretación de  este  artículo  cuestiones  generales,  ni  caso3  prácti- 
cos apreciables  y definibles  d priori  en  vista  del  conocimiento  de 
los  hechos  positivos,  que  son  los  que  pueden  motivar  las  consi- 


(l)  Ley  19,  párrafo  18,  tit.  2.°,  libro  34  del  Digento.  V.  párrafo  26,  tí- 
tulo l.°,  libro  2.°  de  la  Inxtituta.  • ... 
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deracionea  aclaratorias  del  comentario.  Las  cuestiones  á que 
puede  dar  lugar  la  aplicación  del  artículo,  resultarán  (verdade- 
ro casuísmo)  al  apreciar  debidamente  las  condiciones  de  cada 
caso  para  determinar  cuál  es  la  cosa  que  se  debe  reputar  como 
principal,  por  ser  la  que  recibe  la  otra  á modo  de  adorno,  para 
hacer  posible  su  uso  ó facilitarlo,  ó para  períeccionarla.  En  un 
armario,  el  mueble  todo  es  lo  principal,  la  cornucopia  será  lo 
accesorio;  en  una  estatua,  el  cuerpo  será  lo  principal,  el  brazo 
lo  accesorio,  etc.,  etc.  Lo  importante  aquí  es,  mientras  sea  po 
sible,  en  el  curso  normal  de  una  apreciación  derecha  de  las  co- 
sas, discernir,  dada  su  disposición  respectiva,  cuál  es  la  que 
recibe  la  otra  para  los  fines  que  dice  el  art.  376,  y que  no  haya 
motivos  para  considerar  en  ellas  y en  sus  disposiciones  las  con- 
diciones objetivas  á que  se  refiere  el  párrafo  segundo  del  artícu- 
lo 377. 

Ante  la  ausencia  de  cuestiones  motivadas  por  la  aplicación 
del  artículo  que  examinamos,  la  tarea  del  comentarista  tiene 
que  contraerse  á decidir  si  el  legislador  hizo  bien  ó mal  en  acep- 
tar el  criterio  que  acabamos  de  exponer  é interpretar.  En  nues- 
tro concepto,  no  podemos  sino  aplaudir  sin  reserva  alguna  el 
criterio  sustentado  en  el  art.  376.  Euera  de  que  lo  sugerían  los 
antecedentes  y de  que  lo  sugerían  también  códigos  tan  impor- 
tantes como  el  francés  y el  italiano,  el  criterio  es  el  que  se  in- 
duce de  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  sobre  todo  si  se  tiene 
en  cuenta  que  al  aplicarlo  ha  de  hacerse  con  las  excepciones  que 
la  misma  naturaleza  de  las  cosas  impone.  ¿Cuál  es,  en  verdad, 
sin  tener  en  cuenta  las  complicaciones  que  entraña  la  vida  so- 
cial y el  aprecio  vario  que  de  las  cosas  se  hace  en  razón  de  estas 
complicaciones,  cuál  es  la  que  se  reputa  al  pronto  como  princi- 
pal entre  dos  cosas  que  se  unen?  La  más  sustantiva,  si  así  puede 
decirse;  la  que  no  ha  menester  de  la  otra  para  llenar  el  destino 
adecuado  á su  naturaleza;  la  que  en  rigor  recibe  la  otra;  la  que, 
considerado  el  nuevo  objeto  que  de  la  adjunción  resulta,  se 
.reputa  como  el  todo,  siendo  la  otra  una  parte  que  viene  por 
añadidura,  ó á adornarlo,  ó á facilitar  su  uso,  ó á perfeccionar- 
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lo.  El  cambio  que  esta  primera  definición  y concepto  de  lo  prin- 
cipal y de  lo  accesorio  puede  experimentar  haciendo  que  lo 
principal  se  convierta  en  accesorio  y viceversa,  es  posterior;  y 
en  virtud  del  concurso  de  causas  sociales  modificativas,  que 
determinan  criterios  que  han  de  reputarse,  como  hace  el  Código 
civil,  criterios  excepcionales,  y que  por  esto  mismo  no  pueden 
admitirse  como  expresión  exacta  de  la  regla  general. 

ARTÍCULO  377 

Si  no  puede  determinarse  por  la  regla  del  artículo 
anterior  cuál  de  las  dos  cosas  incorporadas  es  la  prin- 
cipal, se  reputará  tal  el  objeto  de  más  valor,  y entre 
dos  objetos  de  igual  valor,  el  de  mayor  volumen. 

En  la  pintura  y escultura,  en  los  escritos,  impresos, 
grabados  y litografías,  se  considerará  accesoria  la  tabla, 
el  metal,  la  piedra,  el  lienzo,  el  papel  ó el  pergamino. 

Según  queda  dicho,  así  como  ei  art.  376  sienta  la  regla  ge- 
neral para  la  aplicación  del  principio  de  que  el  dueño  de  la  cosa 
principal  hace  suya  la  accesoria,  el  377  determina  las  excepcio- 
nes cié  dicha  regla.  Son  éstas  de  dos  clases:  las  primeras  nacen 
de  la  imposibilidad  misma  de  aplicar  la  regla  general,  porque 
ocurra  que  no  haya  manera  de  fijar  cuál  de  las  cosas  unidas  es 
la  que  recibe  la  otra  por  adorno  ó para  su  uso  y perfección  (pá- 
rrafo primero);  y las  segundas  nacen  del  distinto  aprecio  social 
de  las  cosas  incorporadas,  que  si  por  su  naturaleza  y al  tenor  li- 
teral del  art.  376  serían  principales  y accesorias  respectivamen- 
te, en  el  comercio  de  las  relaciones  humanas  se  reputan  preci- 
samente al  contrario  (párrafo  segundo). 

Antecedentes  y concordancias. — Lo  que  nuestro  Código  civil  ha 
hecho  en  este  art.  377,  siguiendo  en  parte  á algunos  códigos 
americanos,  es  sintetizar  en  los  dos  párrafos  de  que  el  artículo 
consta,  los  antecedentes  que  el  casuísmo  del  derecho  romano  y 
de  las  Partidas  le  procuraba,  redactando  al  efecto  el  párrafo  se- 
gundo, y formular,  inspirándose  en  los  códigos  modernos,  como 
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el  francés  y el  italiano,  el  principio  complementario  de  la  regla 
general  del  art.  376,  redactando  al  efecto  el  párrafo  primero. 
Realmente,  el  antiguo  derecho  romano  y las  leyes  de  Parti- 


das suministran  antecedentes,  aunque  incompletos,  á las  solu- 
ciones del  conflicto  jurídico  de  adjunción,  que  enumera  el  art.  377 
en  el  párrafo  segundo.  Hablando  de  la  pintura,  dice  Justiniano 
siguiendo  la  opinión  del  jurisconsulto  Gayo:  Itídiculum  est  eni/u 
picturam  Apellis  vel  Parrhasi  in  accesionem  vilísima  tabula  ce- 


deré (1).  En  cambio,  respecto  de  la  escritura,  como  advierte 
oportunamente  Laurent,  «los  jurisconsultos  romanos  mantuvie- 
ron el  rigor  de  su  principio:  pudiendo  el  papel  subsistir  sin  lo 
que  en  él  se  escribe,  se  consideraba  como  lo  principal;  decisión 
que,  como  dice  Pothier  (2),  es  ridicula,  por  ser  el  papel  cosa  de 
consideración  nula  comparado  con  lo  que  sobre  él  se  escriba»  (3). 
En  las  leyes  de  Partida  se  consagra  la  misma  solución  que  en  el 
derecho  romano  respecto  de  la  escritura  y de  la  pintura  (4),  pu- 
diendo, por  otra  parte,  encontrarse  en  dichas  leyes  el  antece- 
dente directo  de  la  solución  del  Código  civil  en  punto  á la  es- 
cultura, y de  un  modo  naturalmente  muy  indirecto,  pues  no 
podían  las  Partidas  aludir  á semejantes  casos,  de  la  solución 
del  problema  con  relación  á conflictos  análogos  á los  que  pue- 
den surgir  cuando  «alguno  dibujase  ó entallase  para  sí  en  pie- 
dra ó madera  ajena...»,  por  ejemplo,  el  grabado  y litografiado 
modernos.  El  Código,  recogiendo  todos  estos  casos,  señala  como 
excepción  del  principio  general  del  art.  376  la  pintura  y escul- 
tura, considera  en  iguales  condiciones  la  escritura,  y añade  los 
impresos,  grabados  y litografías,  separándose  de  aquellos  códi- 
gos extranjeros,  como  el  guatemalteco  y el  mejicano,  que  enu- 
meran también  el  bordado,  el  cual,  al  tenor  literal  del  Código 
civil  español,  pudiera  creerse  sometido  á la  regla  general  del  ar- 
tículo citado. 


(1)  P&rrafo  34,  tít  1 °,  del  libro  2 0 de  la  Imtituta. 

(1 2 *j  Du  domaine  de  propriété,  núm.  174. 

(8)  Laurent,  ob.  cit. 

(4)  Leyes  36  y 37,  tít.  28,  Partida  3.a 

i 
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El  principio  contenido  en  el  párrafo  primero  del  art.  377,  es 
el  mismo  que  sustentan  los  códigos  francés,  belga  é italiano  en 
sus  arts.  569,  569  y 467  respectivamente.  Considerada  la  dispo- 
sición del  art.  377  del  Código  civil  español,  en  su  totalidad  (los 
dos  párrafos)  difiere  en  parte  de  las  disposiciones  concordantes 
de  los  artículos  citados  correspondientes  á los  códigos  civiles 
francés,  belga  é italiano.  Estos  no  establecen  explícitamente  las 
excepciones  relativas  á la  pintura,  escultura  y demás,  tal  como 
lo  hace  el  Código  civil  español. 

El  art.  377  reproduce  lo  dispuesto  en  el  art.  418  del  proyec- 
to de  Código  civil  de  1851,  y el  379  del  proyecto  de  1882,  y con- 
cuerda además  con  los  arts.  904  y 905  del  código  mejicano,  700 
y 701  del  chileno,  614  y 615  del  de  Guatemala,  etc.,  etc. 

Explicación  del  artículo.  Cuestiones.—  El  art.  377  se  aplica  en 
los  mismos  supuestos  que  el  376,  es  decir:  l.°,  supuesto  de  que 
las  cosas  no  pueden  separarse  sin  detrimento,  y 2.°,  supuesto 
de  la  mediación  de  la  buena  fe.  Sin  embargo,  el  supuesto  pri- 
mero no  es  aquí  tan  absoluto,  pues  hállase  rectificado  por  modo 
excepcional  en  el  párrafo  segundo  del  art.  378,  en  cuanto  éste 
permite  la  separación  de  las  cosas  á elección  del  dueño  de  la 
accesoria,  cuando  ésta  es  mucho  más  preciosa  que  la  principal, 
aunque  ésta  sufra  algún  detrimento.  La  excepción  tiene  mucha 
importancia,  pues  es  aplicable  á la  mayoría  do  los  casos  de  ad- 
junción en  los  engarces,  monturas  de  piedras  preciosas,  y otros 
análogos. 

La,  razón  de  lo  dispuesto  en  el  art.  377,  párrafo  primero,  es 
obvia.  Dos  cosas  que  se  incorporan  pueden  ser  de  tal  naturale- 
za, que  ambas  subsistan  por  sí  con  igual  fundamento,  que  nin- 
guna de  las  dos  pueda  considerarse  que  sirve  de  adorno  á la 
otra,  ó bien  que  ambas  reciban  mejora,  perfeccionamiento  y fa- 
cilidad para  el  uso,  como  consecuencia  de  la  adjunción  y en 
igual  medida.  No  hay  entonces  un  criterio  natural  para  discer- 
nir cuál  es  la  principal:  ambas  lo  son  y ninguna  es  accesoria. 
¿Cómo  se  procede?  El  criterio  del  valor  respectivo  es  el  más  ló- 
gico y aceptable,  pues  es  después  de  todo  el  valor  un  modo  psi- 
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cológico  de  apreciar  el  carácter  y naturaleza  de  las  cosas.  Las 
cosas  de  más  valor  son  socialmente  consideradas  de  más  impor- 
tancia que  las  de  menos  valor  (más  principales).  El  criterio, 
pues,  de  considerar  como  principal  la  cosa  de  más  valor,  es  ra- 
cional, tiene  una  base  económica  de  carácter  en  cierto  modo 
ótico.  No  lo  es  tanto  el  que  implica  á igualdad  de  valor,  decidir 
que  la  cosa  principal  es  la  de  mayor  volumen.  Este  criterio  es, 
en  verdad,  un  criterio  empírico  y de  pura  necesidad ; algo  se  ha- 
bía de  resolver. 

La  aplicación  del  párrafo  primero  del  art.  377,  puede  dar 
lugar  á dos  cuestiones  principales  en  su  aplicación.  He  aquí  lo 
primario.  ¿Qué  criterio  ha  de  sustentarse  para  determinar  el 
valor?  No  es  dable  resolver  d priori  la  cuestión.  Sólo  puede  de- 
cirse que  el  valor  habrá  de  determinarse,  teniendo  en  cuenta 
los  elementos  económicos  que  producen  el  valor  de  las  cosas, 
con  más  los  elementos  que  lo  modifican  por  razones  de  afección  y 
otras  análogas.  Al  efecto,  medios  tiene  el  procedimiento  legal 
para  determinar  el  valor  de  las  cosas  cuando  tal  valor  es  objeto 
de  litigio. 

La  otra  cuestión  la  señala  Hicci  (1)  al  comentar  el  art.  467 
del  código  civil  italiano,  cuyo  contenido  es  en  este  punto  igual 
al  párrafo  primero  del  377  del  Código  español.  Si  no  es  posible 
aplicar  el  criterio  del  valor  ni  el  del  volumen,  por  ser  las  cosas 
de  valor  y de  volumen,  sobre  poco  más  ó menos,  iguales,  ¿cómo 
se  decide  á quien  pertenece  la  nueva  cosa  formada  por  adjun- 
ción? En  el  código  italiano,  como  en  el  código  francés,  hay  un 
articulo  ya  anteriormente  citado  (el  463  y el  565  respectiva- 
mente) que  permiten  al  juez  resolver  la  cuestión,  según  los  prin- 
cipios de  la  equidad  natural.  En  el  español  no  hay  esta  disposi- 
ción, pero  el  caso  tendría  que  resolverse  habida  cuenta  estric- 
tamente de  las  disposiciones  legales,  apreciando  por  una  com- 
pensación pericial  de  la  entidad  de  las  cosas,  de  su  utilidad  y 


(1)  Obra  citada,  tomo  2 pág.  453,  párrafo  114. 
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volumen,  cuál  es  la  que  en  definitiva  debe  reputarse  como  prin- 
cipal y cuál  como  accesoria. 

Pocas  palabras  hemos  de  decir  acerca  de  lo  que  dispone  el 
párrafo  segundo  del  art.  377.  Viene  á resolver,  asentando  por 
adelantado,  el  criterio  de  mayor  valor  de  aprecio  social  de  las 
cosas  incorporadas,  los  casos  de  adjunción,  por  pintura,  escul- 
tura, escritura,  impreso,  grabado  y litografiado,  supeditando  la 
cosa  que  naturalmente  y al  tenor  del  art.  376  sería  principal  á 
la  accesoria:  en  su  virtud,  la  tabla,  el  metal,  la  piedra,  el  lien- 
zo, el  papel  ó el  pergamino,  son  accesorios  cuando  ocurre  ad- 
junción por  las  causas  indicadas.  Sólo  debe  advertirse  que  tra- 
tándose en  este  párrafo  segundo  del  art.  377  de  excepciones 
taxativamente  especificadas,  lo  que  en  él  se  dispone  no  puede 
aplicarse  por  analogía  á casos  de  adjunción  semejantes,  pues  ha 
de  interpretarse  restrictivamente;  así  que  si  éstos  ocurren  han 
de  resolverse  con  arreglo  á los  artículos  376  y 377,  párrafo 
primero. 


ARTÍCULO  378 

Cuando  las  cosas  unidas  pueden  separarse  sin  detri- 
mento, los  dueños  respectivos  pueden  exigir  la  se- 
paración. 

Sin  embargo,  cuando  la  cosa  unida  para  el  uso,  em- 
bellecimiento ó perfección  de  otra,  es  mucho  más  pre- 
ciosa que  la  cosa  principal,  el  dueño  de  aquélla  puede 
exigir  su  separación,  aunque  sufra  algún  detrimento 
la  otra  á que  se  incorporó. 

Debe  recordarse,  para  comprender  la  situación  de  este  ar- 
tículo en  relación  con  los  anteriores,  las  dos  hipótesis  que  al  co- 
mentar el  art.  375  ofrecíamos  como  posibles,  al  considerar  la 
disposición  en  que  pueden  encontrarse  las  cosas  que  se  unen  por 
adjunción.  La  segunda  hipótesis,  decíamos,  refiérese  á cuando 
las  cosas  unidas  formando  una  nueva  pueden  separarse  sin  de- 
trimento. Ahoia  bien:  el  art.  37  8 se  refiere  al  caso  que  tal  hipó- 
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teais  implica,  señalando  en  su  primer  párrafo  la  solución  que 
entonces  cabe  dar  al  conflicto  jurídico.  Pero  hay  más  en  el  ar- 
ticulo 378:  no  sólo  da  derecho  á los  dueños  de  las  cosas  unidas 
de  separarlas  cuando  naturalmente  pueden  separarse,  sino  que 
en  el  párrafo  ó apartado  segundo  reconoce  el  derecho  á favor 
del  dueño  de  la  accesoria,  cuando  es  mucho  más  preciosa  que  la 
principal,  de  pedir  la  separación,  aunque  ésta  sufra  algún  detri- 
mento. 

Antecedentes  y concordancias . — No  hay  en  el  derecho  antiguo 
antecedentes  calificados  que  entrañen  las  mismas  fórmulas  que 
acepta  el  art.  378.  Realmente  debe  considerarse  éste  como  ex- 
presión ordenada  y concreta  de  ciertas  reglas  generales  implíci- 
tas en  el  casuísmo  de  las  Partidas,  y por  las  que  se  decidía 
cuándo  procedía  la  separación  de  la  cosa  incorporada  y cuándo 
no,  señalándose  en  este  respecto  un  verdadero  progreso  en  el 
sentido  de  la  claridad  y de  la  precisión  en  el  Código  civil  actual. 
En  efecto,  á los  distingos  que  era  preciso  hacer  en  los  casos  de 
soldadura , por  ejemplo,  según  que  al  soldar  se  hubiese  empleado 
ó no  el  mismo  metal  que  aquel  del  que  los  objetos  estuviesen  for- 
mados (/ erruminatio  que  decían  los  romanos  en  el  primer  caso,  y 
plumbatura  en  el  segundo),  se  sustituye  en  el  párrafo  primero  de 
este  artículo  378  la  disposición  clara  y precisa  de  que  la  separa" 
ción  puede  pedirse  por  cualquiera  de  los  dueños  interesados, 
siempre  que  tal  separación  se  haga  sin  detrimento  de  las  cosas. 

En  punto  á concordancias  ya  antes  se  ha  indicado  que  el  có- 
digo civil  italiano,  al  tratar  de  la  adjunción,  empieza  por  sentar 
á modo  de  regla  general  en  primer  término  lo  que  este  artículo 
consigna  en  segundo  término.  Puede  verse  eso  en  el  art.  464  del 
citado  código.  También  pueden  verse  con  el  carácter  de  concor- 
dantes los  artículos  906  del  código  mejicano,  662  del  chileno, 
617  del  de  Guatemala,  etc. 

Por  fin  esta  disposición  del  art.  378  es  análoga  á las  de  los 
artículos  419  y 380  de  los  proyectos  de  código  de  1851  y 1882 
respectivamente. 

Explicación  del  articulo. — Aunque  implícitamente,  de  las  for- 
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mas  diversas  de  adjunción  que  á su  tiempo  hemos  enumerado,  el 
art.  378  alude  á la  adjunción  por  inclusión  y á la  adjunción  por 
soldadura,  que  son  las  formas  en  que  la  separación  puede  ser 
factible  sin  detrimento  de  las  cosas  unidas,  y en  las  que  puede 
darse  el  supuesto  á que  se  refiere  el  párrafo  segundo. 

Lo  primero  que  debe  advertirse  es  que  en  la  hipótesis  del  ar- 
tículo que  examinamos  la  accesión  no  se  ha  verificado.  Hay  ad- 
junción, pero  desde  el  momento  en  que  esta  adjunción  es  cono- 
cida por  los  dueños  de  las  cosas  unidas,  como  se  les  reconoce  el 
derecho  de  reivindicar  cada  uno  la  suya,  no  cede  lo  accesorio  á 
lo  principal,  sino  que  las  cosas  se  separan,  desaparece  la  que  se 
había  formado,  y el  conflicto  jurídico  termina  por  completo. 

Fijándonos  tan  sólo  en  la  disposición  general  del  párrafo  pri- 
mero, nada  tenemos  que  decir  para  razonar  la  solución  del  Có- 
digo. Es  tan  natural,  que  se  defiende  con  sólo  enunciarla.  Des- 
pués de  todo,  la  dificultad  jurídica  de  la  materia  que  examina- 
mos, cuando  realmente  se  presenta,  es  cuando  no  se  puede  ha- 
cer lo  que  el  citado  párrafo  primero  de  este  art.  378  supone;  es 
decir,  en  la  otra  hipótesis,  esto  es,  la  del  art.  375  y de  los  dos 
siguientes. 

Ya  no  es  tan  llano  razonar  la  segunda  parte  del  art.  378.  La 
excepción  que  en  él  se  establece  y que  viene  á ser  derogatoria 
de  las  disposiciones  de  los  arts.  375  á 377,  no  encuentra,  den- 
tro de  los  principios  generales  de  la  accesión,  una  iustincación 
clara  y terminante.  Explícase,  sin  duda,  por  el  carácter  empí- 
rico y casuístico  de  la  materia  misma,  y como  muestra  del  de- 
seo en  el  legislador  de  dejar  en  lo  posible  á salvo  los  derechos 
de  I03  dueños  de  las  cosas  incorporadas,  sin  que  la  accesión  se 
verifique,  cuando  de  aplicar  pura  y simplemente  el  precepto  del 
artículo  376  resultara  perjudicado  con  exceso  el  dueño  de  la 
cosa,  que,  si  sirve  á la  otra  de  adorno  ó para  su  uso  ó perfección, 
es  muy  preciosa  y de  gran  estimación. 

Como  cuestión  general  más  importante  respecto  al  primer 
párrafo,  que  desde  el  punto  de  vista  de  su  aplicación  práctica 
puede  presentarse,  es  la  siguiente:  siempre  en  el  supuesto  á 
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que  obedecen  todos  estos  artículos,  de  la  buena  fe  de  la  parte 
interesada,  en  el  caso  en  que  uno  de  los  dueños  pida  la  separa- 
ción de  la  cosa  unida,  y esto  ocasione,  naturalmente,  gastos, 
¿quién  ha  de  satisfacerlos?  Tres  solucione?  pueden  ocurrirse: 
que  ios  satisfagan  los  dueños  interesados  por  igual,  puesto  que 
ambos  puede  que  se  beneficien  con  la  separación,  ó que  los  sa- 
tisfaga el  que  haya  hecho  la  incorporación,  ó,  en  fin,  el  que  pide 
la  separación.  Realmente,  teniendo  en  cuenta  que  el  causante 
(de  buena  fe,  sin  duda),  del  conflicto  es  el  que  unió  las  cosas, 
éste  parece  que  debe  ser  el  obligado  á satisfacer  los  gastos  que 
el  volver  las  cosas  á su  estado  primero  ocasione. 

Refiriéndonos  al  párrafo  segundo,  es  preciso  que  en  la  prác- 
tica se  determine  con  gran  cuidado  el  alcance  de  esta  declara- 
ción del  Código,  «aunque  sufra  (la  cosa  accesoria  al  separar  de 
ella  lo  principal)  algún  detrimento,  pues  puede  la  interpretación 
demasiado  extensiva  de  este  precepto  ser  causa  de  perjuicios, 
que  el  Código  no  entiende  que  deben  en  ningún  caso  ser  ocasio- 
nados. La  jurisprudencia  no  contiene  hasta  el  presente  regla 
interpretativa  de  la  significación  de  este  precepto,  pudiendo 
afirmarse  que,  salvo  el  caso  de  errores  de  hecho  ó de  derecho  en 
la  apreciación  de  pruebas,  no  estimará  el  Tribunal  Supremo  que 
puede  contrariarse  el  arbitrio  judicial  á que  encomienda  tácita- 
mente la  ley  decidir  sobre  la  realidad  y cuantía  del  detrimento. 


AllTÍCULO  379 

Cuando  el  dueño  de  la  cosa  accesoria  ha  hecho  su 
incorporación  de  mala  fe,  pierde  la  cosa  incorporada  y 
tiene  la  obligación  de  indemnizar  al  propietario  de  la 
principal  los  perjuicios  que  haya  sufrido. 

Si  el  que  ha  procedido  de  mala  fe  es  el  dueño  de  la 
cosa  principal,  el  que  lo  sea  de  la  accesoria  tendrá  de- 
recho á optar  entre  que  aquél  le  pague  su  valor  ó que 
a cosa  de  su  pertenencia  se  separe,  aunque  para  ello 
haya  que  destruir  la  principal;  y,  en  ambos  casos,  ade- 
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más,  habrá  lugar  á la  indemnización  de  danos  y per 
juicios. 

Si  cualquiera  de  los  dueños  ha  hecho  la  incorpora 
ción  á vista,  ciencia  y paciencia  y sin  oposición  del 
otro,  se  determinarán  los  derechos  respectivos  en  la 
forma  dispuesta  para  el  caso  de  haber  obrado  de  bue- 
na fe. 

Debe  recordarse,  al  empezar  el  comentario  de  este  art.  379, 
las  dos  hipótesis  que  al  interpretar  el  375  supusimos  como  posi- 
bles en  la  accesión,  por  lo  que  respecta  al  modo  de  proceder  los 
dueños  de  las  cosas  incorporadas  ó unidas  por  adjunción.  La 
primera  no  es  pertinente  en  el  comentario  actual;  á ella  se  alu- 
dió ya  en  su  lugar  oportuno;  la  segunda  es  la  que  ahora  nos  im- 
porta. Consiste  tai  hipótesis  en  que  medie  mala  fe  por  parte  de 
los  dueños  de  las  cosas  unidas.  El  art.  379  regula  la  manera  de 
resolver  el  conflicto  jurídico  de  la  accesión  cuando  hay  que  par- 
tir para  hacerlo  de  la  hipótesis  indicada.  Mas  como  la  mala  fe 
es  una  condición  subjetiva  personal,  interviniendo,  como  inter- 
vienen, en  la  accesión  dos  personas  á lo  menos,  el  dueño  de  la 
cosa  que  es  ó se  reputa  principal,  y el  dueño  de  la  cosa  que  es  ó 
se  reputa  accesoria,  la  mediación  de  la  mala  fe  puede  dar  lugar 
á tres  casos  distintos,  que  exigen  tres  diferentes  soluciones.  El 
artículo  37  9 fija  con  toda  claridad  y precisión  los  dos  primeros 
en  los  dos  primeros  párrafos:  en  uno  supone  que  el  que  haya 
obrado  de  mala  fe  sea  el  dueño  de  la  cosa  accesoria,  y en  el  otro, 
que  el  que  haya  obrado  de  mala  fe  lo  sea  el  dueño  de  la  cosa 
principal.  El  tercer  caso  puede  inferirse  del  contexto  del  párra- 
fo último:  es  el  caso  en  que  la  mala  fe  respectiva  de  ambos  due- 
ños se  neutralice. 

Antecedentes  y concordancias.  — Tiene  este  artículo  sus  antece 
dentes  muy  directos  y caracterizados  en  el  derecho  patrio,  es- 
pecialmente y sobre  todo  en  las  leyes  de  Partida.  No  obran 
estas  leyes  al  modo  de  nuestro  Código  civil,  sentando  las  reglas 
generales  que  el  art.  379  sienta,  sino  que  siguiendo  con  el  siste- 
ma casuístico  que  hemos  tenido  ocasión  de  apreciar  ya  varias 
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veoes,  señalan  la  solución  de  los  conflictos  jurídicos  de  la  adjun- 
ción mediando  mala  fe,  en  los  diferentes  casos  á que  sus  dispo- 
siciones se  refieren.  Así,  la  ley  36  del  tít.  28,  Partida  3.a,  re- 
gida el  caso  de  la  mala  fe  en  la  adjunción  por  escritura;  la  ley 
37  del  mismo  título  y Partida,  regula  el  mismo  caso  en  la  ad- 
junción por  pintura  y escultura,  y por  fin,  la  ley  37,  título  y 
Partida  citados,  se  refiere  al  caso  de  la  mala  fe  en  la  adjunción 
por  soldadura.  No  hace  falta  encarecer  cuán  gran  progreso 
significa,  desde  el  punto  de  vista  formal,  el  art.  379  del  Código 
civil  en  el  desenvolvimiento  orgánico  y en  la  sistematización  de 
nuestro  derecho. 

No  merece  la  pena  detenerse  demasiado  en  las  concordan- 
cias. Trátase  de  puntos  análogos  al  art.  379  del  Código  espa- 
ñol, en  los  artículos  577  del  código  francés,  475  del  italiano 
706  y 708  del  de  Uruguay,  618  y otros  del  de  Guatemala.  Una 
cosa  conviene  advertir,  y es  que  en  el  asunto  especial  á que 
aquí  nos  referimos,  el  Código  civil  español  es  muy  superior  en 
claridad  á los  códigos  francés  é italiano.  Estos  no  regulan,  con 
el  rigor  lógico  con  que  procede  nuestro  Código  civil,  la  adjun- 
ción en  que  ha  mediado  mala  fe. 

Los  artículos  420  del  proyecto  de  1851  y 381  del  proyecto 
de  1882,  disponían  lo  mismo  que  el  artículo  del  Código  civil  que 
ahora  comentamos. 

Examen  de  los  tres  cases  del  artículo. — El  primer  párrafo  del 
art.  379,  se  refiere  al  caso  en  que  es  el  dueño  de  la.  cosa  acceso- 
ria quien  hace  la  incorporación  de  mala  fe.  Primer  supuesto  ne- 
cesario; la  demostración  de  esta  mála  fe,  demostración  que  ha 
de  probar  el  dueño  de  la  cosa  principal  (ó  que  así  se  reputa)  por 
los  medios  jurídicos  que  para  tal  fin  existen.  Demostrada  la  mala 
fe,  el  Código  civil  procede  castigando  al  que  así  se  ha  conduci- 
do: l.°,  haciéndole  perder  sucosa;  2.°,  obligándole  á indemni- 
ar  al  propietario  de  la  principal  los  perjuicios  que  haya  sufri- 
do. Lo  primero  tiene  realmente  un  carácter  'penal,  pues  se  le 
hace  perder  al  interesado  algo  suyo,  se  le  priva  de  medios  pro- 
pios. La  imposición  de  tal  pena  está  perfectamente  justificada, 
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pues  el  que  al  hacer  una  incorporación  obra  de  mala  fe  apode- 
rándose de  una  cosa  ajena,  se  hace  acreedor  á un  correctivo  se- 
mejante. Lo  segundo  no  es  en  rigor  una  pena:  es  la  justa  repa- 
ración de  un  daño  causado  á sabiendas. 

Ahora  bien:  debe  advertirse  que  esta  disposición  del  Código 
civil  no  agota  necesariamente  las  cuestiones  judiciales  que  con 
ocasión  de  una  incorporación,  hecha  de  mala  fe  por  el  dueño  de 
la  cosa  accesoria,  puedan  surgir.  En  efecto,  esta  incorporación 
entraña  la  ocupación  y aprovechamiento  de  cosas  ajenas  á sa- 
biendas, y sabido  es  lo  que  esto  puede  significar  en  la  vida 
práctica  del  derecho;  por  lo  que  ha  de  aplicarse  este  párrafo 
primero  del  art.  379,  sin  perjuicio  de  la  acción  penal  á que  hu- 
biese lugar. 

El  párrafo  segundo  se  refiere  al  caso  en  que  el  dueño  de  la 
cosa  principal  es  quien  hace  la  incorporación,  procediendo  de 
mala  fe  al  hacerla.  Igualmente  ha  de  probarse  en  este  caso  (y 
es  este  el  supuesto  necesario)  tal  mala  fe  de  dicho  dueño  de  la 
cosa  principal.  La  disposición  del  Código  implica,  como  la  ante- 
rior, la  imposición  de  cierta  carga  obligatoria  al  que  obró  de 
mala  fe;  pero  la  carga  es  de  otra  índole,  y en  la  práctica  exige 
una  detenida  explicación. 

El  dueño  de  lo  accesorio,  según  el  art.  379,  tiene  derecho  á 
optar  entre  que  el  de  lo  principal  le  pague  el  valor  de  su  cosa, 
ó que  ésta  se  separe  aunque  haya  que  destruir  la  principal,  y 
en  ambos  casos  habrá  lugar  á indemnización  de  daños  y perjui- 
cios. Ahora  bien:  la  disposición  del  art.  379,  en  que  nos  ocupa- 
mos, ¿es  de  una  aplicación  radical  absoluta  á todos  los  casos  de 
adjunción,  sean  ó no  separables?  Es  decir,  el  dueño  de  lo  acce- 
sorio, ¿gozará  siempre,  sea  la  que  fuese  la  adjunción,  del  dere- 
cho de  elegir,  según  lo  acabamos  de  exponer?  Naturalmente, 
en  los  casos  de  adjunción  á que  el  art.  378  se  refiere,  no  hay 
duda.  Pero  ¿y  en  los  casos  de  adjunción  enumerados  en  el  pá- 
rrafo segundo  del  art,  377,  cómo  podrá  verificarse  la  separación 
aunque  haya  que  destruir  lo  principal  en  alguna  de  ellas?  Gomo 
el  Código  no  establece  que  el  dueño  de  lo  accesorio  haga  suya  la 
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principal,  en  estos  casos  creemos  que  lo  que  procede  es  que  el 
dueño  de  ésta,  á más  de  indemnizar  al  dueño  de  lo  accesorio  de 
los  daños  y perjuicios,  pague  el  valor  de  la  misma,  á no  ser  que 
sea  posible  lo  que  el  art.  380  dice,  y el  dueño  interesado  opte 
por  la  forma  que  este  artículo  establece.  La  razón  que  tenemos 
para  proponer  tal  solución  á la  duda  expuesta,  es  que  el  art.  379, 
al  conceder  al  dueño  de  la  cosa  accesoria  la  facultad  de  pedir  la 
cosa  misma  aun  destruyendo  la  principal,  supone  que  sea  posi- 
ble la  separación,  y en  los  casos  á que  nos  referimos  tal  separa- 
ción puede  ser  imposible.  ¿Cómo  ha  de  separarse  la  pintura  del 
lienzo,  ni  lo  escrito  del  papel? 

Por  supuesto,  la  aplicación  de  este  segundo  párrafo  ha  de 
entenderse  como  la  del  anterior,  sin  perjuicio  de  la  acción  penal 
á que  en  todo  caso  hubiere  lugar. 

El  texto  del  párrafo  tercero  del  presente  artículo,  no  es  tan 
claro  como  el  de  los  dos  párrafos  anteriores.  «Si  cualquiera  de 
los  dueños  hubiera  hecho  la  incorporación  á vista,  ciencia  y pa- 
ciencia, y sin  oposición  del  otro...»,  dice  dicho  párrafo.  Pero 
¿qué  se  supone  aquí?  ¿Que  el  que  hace  la  incorporación  obra  de 
buena  fe?  En  ese  caso  no  sería  lógica  la  consecuencia  del  Código, 
en  virtud  de  la  que  cuando  eso  ocurra,  «se  determinarán  los  de- 
rechos respectivos  en  la  forma  dispuesta  para  el  caso  de  haber 
obrado  de  buena  fe».  Parece  indudable  que  el  legislador  quiso 
indicar  que  el  dueño  que  ha  hecho  la  incorporación  obra  también 
de  mala  fe,  y que  mala  fe  por  mala  fe  se  neutralizan,  y deja  las 
cosas  en  el  estado  mismo  en  que  se  supone  cuando  ha  mediado 
buena  fe  por  parte  de  todos  los  interesados.  Es  el  caso  del  ar- 
tículo 364,  y la  solución  tiene  que  ser  la  misma,  por  ser  idénti 
eos  los  motivos,  y porque  no  puede  ser  de  otro  modo.  ' 

Con  efecto,  en  los  arts.  375  y 378  se  ordena  lo  que  ha  de  re- 
solverse cuando  se  unan  ó incorporen  dos  cosas  muebles,  me- 
diando buena  fe  de  parte  de  ambos  dueños:  en  los  párrafos  pri- 
mero y segundo  del  presente  art.  379  se  determina  lo  que  ha  de 
hacerse  cuando  uno  de  los  dueños  proceda  de  buena  fe,  y el  otro 
de  mala:  resta  la  hipótesis  de  la  mala  fe  por  parte  de  ambos,  y 
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á ella  se  refiere  indudablemente  el  párrafo  tercero  que  estamos 
examinando,  porque  las  demás  hipótesis  están  ya  resueltas. 

Como  la  buena  fe  se  presume  siempre  que  no  haya  prueba  en 
contrario  (art.  434),  es  preciso  probar  en  tales  casos  la  mala  fe 
de  ambas  partes,  y dicho  párrafo  la  da  por  supuesta  en  el  dueño 
de  la  cosa  unida  á otra  cuando  se  ha  hecho  la  incorporación  á la 
vista,  ciencia  y paciencia  del  mismo,  sin  oponerse,  como  se  de- 
clara también  en  el  art.  364;  presunción  legal  que  puede  des- 
truirse por  la  prueba  en  contrario  (art.  1251).  Si  resulta  así 
probada  la  mala  fe  de  ambas  partes,  la  del  uno  se  compensa  y 
neutraliza  con  la  del  otro,  y en  este  caso  se  determinarán  los 
derechos  respectivos  en  la  forma  dispuesta  en  los  arts.  375  y 378 
para  el  caso  de  haber  obrado  ambos  de  buena  fe.  Esto  es  lo  que 
ordena  dicho  párrafo  tercero,  de  acuerdo  con  el  364,  y no  puede 
entenderse  de  otro  modo. 

ARTÍCULO  380 

Siempre  que  el  dueño  de  la  materia  empleada  sin 
su  consentimiento  tenga  derecho  á indemnización, 
puede  exigir  que  ésta  consista  en  la  entrega  de  una 
cosa  igual  en  especie  y valor,  y en  todas  sus  circuns- 
tancias, á la  empleada,  ó bien  en  el  precio  de  ella,  se- 
gún tasación  pericial. 

Tiene  la  disposición  contenida  en  este  artículo  cierto  carác- 
ter de  generalidad,  en  cuanto  se  refiere  á la  forma,  según  lo  que 
puede  y debe  hacerse,  de  la  indemnización  á que  da  lugar  en  los 
diferentes  casos  la  adjunción. 

Concordancias . — Debe  hacerse  notar  que  este  artículo,  inspi- 
rado sin  duda  en  otros  análogos  de  códigos  civiles  modernos,  no 
tiene  antecedentes  en  nuestro  derecho. 

Eu  los  códigos  civiles  modernos  pueden  señalarse  disposicio- 
nes concordantes  en  los  artículos  576  del  código  de  Napoleón,  474 

del  italiano,  704  del  de  Uruguay,  911  del  mejicano,  621  del  do 
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Guatemala,  etc.,  etc.  Conviene  advertir  que  algunos  códigos  (el 
francés  y el  italiano,  por  ejemplo),  no  refieren  la  disposición 
concordante,  como  hace  el  Código  español,  á la  adjunción,  sino 
que  el  artículo  en  que  se  contiene  reviste  un  carácter  de  mayor 
generalidad,  en  cuanto  es  en  ambos  códigos  el  penúltimo  de  la 
sección  y va  inmediatamente  después  de  tratar  de  la  accesión 
por  mezcla  ó conmistión. 

Los  artículos  421  del  proyecto  de  1851  y 382  del  de  1882,  es- 
taban redactados  como  el  art.  380  del  Código  actual. 

Aplicación  del  artículo. — Los  casos  en  que  procede  indemni- 
zación con  motivo  de  una  adjunción  verificada,  son  aquellos  á 
que  aluden:  l.°,  el  art.  375:  «el  propietario  de  la  cosa  principal 
hace  suyo  lo  accesorio,  indemnizando  su  valor  al  dueño»;  2.°,  el 
artículo  379:  oí)  el  dueño  de  la  cosa  accesoria  que  incorpora  de 
mala  fe  indemniza  al  de  la  principal;  b)  el  dueño  de  la  principal, 
mediando  mala  fe,  indemniza  al  de  la  accesoria. 

Pero  antes  de  ver  cómo  esto  se  puede  verificar,  es  preciso 
interpretar  derechamente  la  facultad  que  el  artículo  que  comen- 
tamos concede  al  dueño  de  las  materias  empleadas  sin  su  con- 
sentimiento: ¿es  absoluta?  Entendemos  que  cuando  se  trata  del 
precio,  sí;  y entendemos  que  cuando  se  trata  de  que  la  indemni- 
zación consista  en  la  entrega  de  una  cosa  igual  «en  especie  y 
valor  y en  todas  sus  circunstancias  á la  empleada»,  ha  de  ser,  á pe- 
sar de  lo  expresivo  y minucioso  que  está  el  Código,  hasta  donde 
esto  sea  dable  dentro  de  los  límites  de  lo  prudencial,  pues  aparta 
de  que  ha  de  tratarse  de  una  cosa  sustituíble,  «en  género,  peso 
y medida»,  y representable  en  sus  condiciones  intrínsecas,  las 
circunstancias  no  podrán  nunca  ser  de  una  correspondencia  com- 
pletamente exacta. 

Relacionando  el  art.  380  con  el  375,  según  dejamos  indica- 
do, no  ofrece  dificultad.  ¿Es  posible  que  la  cosa  empleada  se 
sustituya  con  otra?  Pues  si  el  dueño  de  la  cosa  empleada  en  la 
adjunción  no  separable  y que  él  no  ha  efectuado,  quiere  ser  paga- 
do con  la  entrega  de  una  cosa  igual,  al  tenor  del  art.  380,  el 
otro  dueño  debe  hacerlo  así. 
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Requiere  más  explicaciones  la  referencia  del  citado  art.  380 
á los  dos  primeros  casos  del  art.  379.  En  el  del  párrafo  primero 
de  este  artículo,  lo  que  resulta  es  que  como  el  dueño  de  la  cosa 
accesoria,  que  ha  hecho  su  incorporación  de  mala  fe,  pierde  la 
cosa  incorporada,  el  de  la  principal  puede  hacer  uso  de  las  fa- 
cultades á que  se  refiere  el  art.  380,  esto  á más  del  resarcimien- 
to de  los  perjuicios  sufridos  como  consecuencia  de  la  incorpora- 
ción, y que  no  están  salvados  por  la  entrega  de  la  cosa  igual  á 
la  principal  ó al  pago  de  ella. 

En  el  caso  del  párrafo  segundo  del  art.  379,  creemos  que  el 
artículo  380  puede  parecer  redundante.  Bastará  fijarse  en  que, 
según  el  citado  párrafo,  cuando  el  que  obra  de  mala  fe  es  el 
dueño  de  la  cosa  principal,  el  de  la  accesoria  puede  optar  por  la 
entrega  de  la  cosa  misma  ann  destruyendo  la  primera,  ó por  la 
exigencia  de  su  valor.  Claro  es  que  si  ha  percibido  el  precio  no 
debe  tener  facultad  para  reclamar  otro  tanto  en  méritos  de  este 
artículo  380;  mas  si  eligió  la  misma  cosa  accesoria  y le  ha  sido 
entregada,  ¿habrá  de  suponerse  que  conserva  su  dueño  el  dere- 
cho establecido  en  el  art.  380?  Entendemos  que  no  debe  haber 
dudas,  porque  la  afirmación  constituiría  una  injusticia.  En  su 
virtud,  pues,  opinamos  que  el  párrafo  segundo  del  art.  379  está 
por  sí  mismo  cabal  y señala  una  forma,  de  indemnización  que  no 
ha  menester  ni  sería  razonable  complementarla  con  la  indicada 
en  el  art.  380,  como  no  sea  para  fijar  el  valor  de  la  cosa,  según 
tasación  pericial. 

Cuanto  á los  daños  y perjuicios,  habrán  de  ser  regulados 
conforme  á las  reglas  generales  de  los  artículos  1106  y 1107. 

ARTÍCULO  381 

Si  por  voluntad  de  sus  dueños  se  mezclan  dos  cosas 
de  igual  ó diferente  especie,  ó si  la  mezcla  se  verifica 
por  casualidad,  y en  este  último  caso  las  cosas  no  son 
separables  sin  detrimento,  cada  propietario  adquirirá 
un  derecho  proporcional  á la  parte  que  le  corresponda 
atendido  el  valor  de  las  cosas  mezcladas  ó confundidas. 
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ARTÍCELO  382 

Si  por  voluntad  de  uno  solo,  pero  con  buena  fe,  se 
mezclan  ó confunden  dos  cosas  de  igual  ó diferente  es- 
pecie, los  derechos  de  los  propietarios  se  determinarán 
por  lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior. 

Si  el  que  hizo  la  mezcla  ó confusión  obró  de  mala 
fe,  perderá  la  cosa  de  su  pertenencia  mezclada  ó con- 
fundida, además  de  quedar  obligado  á la  indemniza- 
ción de  los  perjuicios  causados  al  dueño  de  la  cosa  con 
que  hizo  la  mezcla. 

Como  ya  dejamos  dicho  en  las  con  sideración  es  generales  que 
preceden  ai  articulado  de  esta  sección,  al  exponer  el  plan  que 
desarrolla  el  Código  civil,  los  artículos  381  y 38  ¿ reitérense  á la 
segunda  especie  de  accesión  respecto  á los  bienes  muebles:  la 
conocida  con  el  nombre  de  conmistión  y confusión  es,  á saber, 
mezcla  de  cosas  de  distintos  dueños,  sólidas  (en  el  primer  caso) 
ó líquidas  (en  el  segando  caso).  El  Código  no  distingue  doctri- 
nalmente la  conmistión  y la  confusión  para  someter  la  regula- 
ción de  sus  efectos  á disposiciones  distintas,  pero  manifiesta 
bien  á las  claras  que  los  arts.  381  y 382  se  aplican  á ambas  for- 
mas al  emplear  las  palabras  mezcla  ó confusión. 

El  contenido  de  los  dos  artículos  que  ahora  comentamos  en- 
traña varios  casos,  según  los  diversos  modos  como  mezcla  ó 
confusión  pueda  verificarse,  y según  que  medie  buena  ó mala 
fe,  como  luego  expondremos. 

Antecedentes  y concordancias. — El  antecedente  que  en  el  dere- 
cho patrio  puede  señalarse  al  art.  381  y al  382  está,  en  el  ca- 
suísmo  de  las  Partidas.  La  ley  34  del  tít.  28  de  la  Partida  ter- 
cera trata  de  la  fundición  de  metales  pertenecientes  á distintos 
dueños,  y de  la  mezcla  de  cualesquiera  otras  cosas,  señalando 
las  diversas  soluciones  que  deben  darse  á los  diferentes  casos 
y formas  en  que  tales  fusiones  y mezclas  pueden  ocurrir  (1). 

(1)  V.  además  el  párrafo  28,  tít.  1.®  lib.  2.°  de  la  Instituía  de  Justiniano. 
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En  los  códigos  civiles  extranjeros  deben  señalarse  como  con- 
cordancias les  artículos  473  y 577  del  Código  francés,  471  y 475 
del  italiano,  912  y 913  del  de  Méjico,  622  y 623  del  de  Guate- 
mala, etc.,  etc.  Debe  hacerse  notar  que  no  existe  una  perfecta 
uniformidad  en  las  legislaciones  de  los  diferentes  países  citados 
para  regular  el  caso  de  accesión  por  mezcla  ó confusión.  En  pri- 
mer lugar,  no  todas  distinguen  (el  francés,  por  ejemplo),  los  su- 
puestos de  la  buena  ó la  mala  fe.  Además,  las  soluciones  de  los 
distintos  casos  de  mezcla  ó confusión  son  muy  diferentes  en  el 
código  italiano  y en  el  mismo  francés,  según  puede  verse  exa- 
minando  los  artículos  471,  472  y 473  del  primero,  y 573,  574 
y 57ó  del  segundo. 

Los  arts.  381  y 382  del  Código  vigente  reproducen  los  422 
y 423  del  proyecto  de  1851,  y 383  y 384  del  de  1882. 

Explicación  de  los  diferentes  casos  que  pueden  ocurrir. — En  el 
art.  381  se  comprende:!  dos  casos  de  mezcla  ó confusión,  á par- 
tir en  el  último  de  un  supuesto,  y señalándoles,  á pesar  de  que 
en  rigor  son  diferentes,  idéntica  solución.  El  primer  caso  es  el 
de  la  mezcla  ó confusión  de  cosas  de  especie  igual  ó diferente 
por  voluntad  de  sus  dueños.  El  segundo  es  el  de  la  mezcla  ó con- 
fusión casuales.  El  supuesto  de  que  se  parte  en  éste  para  la  solu- 
ción jurídica,  es  el  de  que  las  cosas  no  sean  separables  sin  de- 
trimento. La  solución  para  ambos  casos  es  la  de  que,  una  vez  ve- 
rificada la  mezcla  ó confusión,  cada  propietario  adquirirá  un  de- 
recho proporcional  á la  parte  que  le  corresponda,  atendido  el 
valor  de  las  cosas  mezcladas  ó confundidas. 

Aunque  el  Código  civil  trata  de  igual  manera,  y hasta  en  un 
mismo  artículo,  los  dos  casos  indicados,  préstanse  en  la  consi- 
deración teórica  y en  la  aplicación  práctica  á reflexiones  diver- 
sas, y ofrecen  dificultades  distintas.  En  efecto,  ¿es  completa- 
mente lo  mismo,  para  las  cuestiones  que  pueden  surgir,  que  la 
mezcla  ó confusión  sea  voluntaria  ó bien  sea  casual?  En  modo 
alguno.  La  mezcla  ó confusión  voluntaria  no  puede  conceptuarse 
sometida  de  una  manera  absoluta  al  art.  381.  Dos  ó más  due- 
ños de  cosas  de  igual  ó de  diferentes  especies  que  deciden  mez- 
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ciarlas,  pueden  pactar  libremente  lo  que  les  parezca,  en  razón 
de  las  circunstancias  en  que  se  verifica  la  mezcla  ó confusión. 
¡Cuántas  veces  no  ocurre  que  dos  ó más  dueños  de  vides  mez- 
clan las  uvas  que  respectivamente  les  pertenecen,  y la  confusión 
que  resulta  se  hace  por  uno  de  ellos!  ¿Puede  entonces  enten- 
derse como  imperativo  el  art.  381?  ¿No  están  en  libertad  los 
dueños  de  estipular  del  modo  que  estimen  más  justo  ó conve- 
niente para  sus  miras  particulares,  atribuyendo  en  la  distribu- 
ción ulterior,  una  parte  en  pago  del  trabajo  y del  capital  que  su- 
pone el  hecho  de  que  uno  de  ellos  haga  el  vino?  Lo  que  hay  real- 
mente es  que  la  mezcla  ó confusión  voluntaria  implica,  á más  de 
una  forma  de  accesión,  la  posibilidad  de  un  contrato,  supo- 
niendo la  existencia  de  éste  la  necesidad  de  atenerse  á él.  Sólo 
en  el  caso  en  que  no  hubiera  estipulación  expresa,  es  cuando 
puede  tener  aplicación  el  art.  381. 

No  puede  decirse  lo  mismo  en  el  segundo  caso  del  citado  ar- 
tículo. La  mezcla  ó confusión  es  un  hecho  casual:  las  especies 
unidas  no  son  separables  sin  detrimento:  entonces  se  requiere 
una  solución  legal,  predeterminada,  de  carácter  fijo.  El  Código 
civil  la  da,  y á ella  es  preciso  atenerse,  pues  no  hay,  como  en  el 
otro  caso,  la  posibilidad  de  una  ley  que  respetar  en  la  manifiesta 
voluntad  de  los  interesados.  La  solución  es,  como  ya  se  ha  di- 
cho, que  csi  las  cosas  no  son  susceptibles  de  separación,  cada 
propietario  adquirirá  un  derecho  proporcional  á la  parte  que  le 
corresponda,  atendido  el  valor  de  las  cosas  mezcladas  ó confun- 
didas». De  lo  cual  se  deduce  que  cuando  las  cosas  puedan  sepa- 
rarse sin  detrimento,  los  dueños  respectivos  pueden  exigir  la 
separación,  como  para  caso  análogo  se  ordena  en  el  art.  378. 

¿Quien  debe  sufragar  los  gastos  que  pueda  ocasionar  la  se- 
paración ó la  distribución  de  las  cosas  mezcladas  ó confundidas? 
La  contestación  no  puede  ser  objeto  de  grandes  vacilaciones.  En 
el  supuesto  de  la  aplicación  del  art.  381  en  la  voluntaria  á falta 
de  convenio,  y siempre  en  la  casual,  los  gastos  deben  pagarse 
por  todos  los  interesados,  proporcionalmente  al  interés  que  en 
la  mezcla  ó confusión  tenga  cada  uno. 
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El  art.  382  se  refiera  al  supuesto  según  el  cual  la  mezcla  6 
confusión  de  dos  cosaSy  y lo  mismo  habrá  de  entenderse  de  tres 
ó más,  de  igual  ó diferente  especie,  se  verifica  por  voluntad  de 
uno  solo  de  los  dueños  interesados,  y en  sus  dos  párrafos  alude 
el  citado  artículo  á dos  de  las  hipótesis  á que  esta  intervención 
voluntaria  de  uno  de  los  interesados  pueda  dar  lugar,  á saber: 
primera,  que  obra  aquél  de  buena  fe,  y segunda,  que  obra  de 
mala  fe. 

El  Codigo,  en  esta  materia  de  la  mezcla  ó confusión,  no  se 
refiere  á la  tercer  hipótesis  posible,  y que  el  mismo  Código  preve 
en  otras  clases  de  accesión,  de  inmuebles  y de  muebles;  tal  hi- 
pótesis es  la  de  que  proceda  uno  de  los  dueños,  el  que  hace  la 
mezcla  ó confusión,  de  mala  fe,  pero  que  sea  «á  vista,  ciencia  y 
paciencia,  y sin  oposición  del  otro»,  como  dice  hablando  de  la 
conjunción  ó unión  el  art.  379,  y como  sobre  poco  más  ó menos 
dice  el  art.  364,  en  su  párrafo  segundo,  al  hablar  de  la  edifica- 
ción, plantación  ó siembra.  Sin  embargo,  aun  cuando  el  Código 
civil  guarde  silencio  en  el  caso  de  la  mezcla,  creemos  que  en 
principio  la  mala  fe  de  uno  ha  de  verse  compensada  y neutrali- 
zada por  la  del  otro. 

Pero  veamos  especialmente  las  dos  hipótesis  á que  de  un 
modo  expreso  alude  el  art.  382.  Si  el  que  verifica  la  mezcla  ó 
confusión,  dice  este  artículo,  obra  de  buena  fe,  «los  derechos  de 
los  propietarios  se  determinarán  por  lo  dispuesto»  en  el  art.  381. 
No  creemos  que  esto  ofrezca  dificultad  alguna,  ni  que  el  Código 
civil  resulte  en  este  punto  ambiguo  y confuso,  como  algún  co- 
mentarista pretende.  En  efecto,  se  presenta  el  caso  de  una  mez- 
cla ó confusión  hecha  por  el  dueño  de  una  de  las  cosas  mezcla- 
das ó confundidas;  demuéstrase  su  buena  fe,  pues  se  obra  como 
si  se  tratara  de  una  confusión  voluntaria,  en  que  pueda  aplicarse 
el  art.  381 , ó como  si  se  tratara  de  una  confusión  casual.  Supues- 
tos que  pueden  ocurrir:  que  las  cosas  mezcladas  sean  separables, 
pues  se  separan;  que  no  son  separables  sin  detrimento,  pues  se 
dividen  en  la  forma  que  el  citado  art.  381  dispone;  que  en  la 
separación  ó distribución  ocurren  gastos,  pues  se  pagan,  como 
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hemos  dicho  al  tratar  de  análoga  cuestión  en  el  mismo  artículo 
citado. 

Si  el  que  hizo  la  mezcla  ó confusión  obra  de  mala  fe,  según 
el  párrafo  segundo  del  art.  382,  «pierde  la  cosa  de  su  pertenen- 
cia mezclada  ó confundida,  además  de  quedar  obligado  á la  in- 
demnización de  los  perjuicios  causados  al  dueño  de  la  cosa  con 
que  hizo  la  mezcla».  En  el  supuesto  indispensable  de  la  demos- 
tración de  la  mala  fe,  no  ofrece  duda  la  aplicación  de  este  se- 
gundo párrafo  del  art.  382.  Sea  como  quiera  la  mezcla  ó confu- 
sión, el  que  obró  de  mala  fe,  además  de  perder  la  cosa,  cubrirá 
cuantos  gastos  ocasione  la  separación,  si  ésta  es  posible,  indem- 
nizando en  todo  caso  al  otro  dueño  del  valor  de  la  cosa  mezcla- 
da, si  se  hubiese  utilizado  en  la  confusión,  y de  cuantos  perjui- 
cios tal  confusión  pudo  ocasionarle. 

Una  última  consideración  debe  hacerse  antes  de  dar  por  ter- 
minado este  comentario.  Se  habrá  observado  que  todo  lo  que  en 
los  artículos  381  y 382  se  dispone  acerca  de  la  confusión  ó mez- 
cla, entraña  una  verdadera  excepción  al  principio  fundamental 
que  en  su  lugar  queda  expuesto,  según  el  cual,  en  la  accesión 
de  bienes  muebles,  lo  accesorio  cede  á lo  principal.  ¿Es  que  acaso 
esta  forma  de  la  accesión  por  mezcla  ó confusión  no  puede  some- 
terse á dicho  principio?  No  es  dable  afirmar  esto  en  absoluto, 
aun  cuando  del  articulado  de  nuestro  Código  civil  tal  parezca 
inferirse:  porque  ahí  están,  por  ejemplo,  los  códigos  francés  é 
italiano  manteniéndolo  en  ciertos  casos.  En  efecto,  según  estos 
códigos,  si  la  confusión  excluye  la  posibilidad  de  la  separación 
de  las  materias  confundidas,  se  aplica  al  caso  la  regla  según  la 
que  la  propiedad  de  la  nueva  cosa  formada  es  común  á los  di- 
versos propietarios  de  cada  cosa  que  ha  concurrido  á la  mezcla, 
en  proporción  al  valor  de  las  materias  pertenecientes  á cada 
uno.  Mas  esta  regla  se  deroga,  dice  Ricci  (1),  en  el  caso  en  que 
una  de  las  materias  empleadas  pudiese  conceptuarse  como  prin- 
cipal, ó fuese  de  mucho  más  valor  que  las  otras,  pues  en  tal  hi- 


(!)  Ob.  cit.,  t 2.°,  pág.  156,  párrafo  119. 
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potesÍ3  se  aplica  el  principio  de  que  accesorium  sequitur  'principá- 
is ^ salvo  las  debidas  compensaciones  á los  propietarios. 

Ahora  bien:  no  vamos  á discutir  cuál  de  las  soluciones  es 
más  justa,  si  la  de  nuestro  Código  ó la  otra,  pero  es  evidente 
que  aun  hay  manera  de  considerar  el  principio  general  formu- 
lado al  comenzar  el  comentario  de  esta  sección,  como  aplicable 
á la  mezcla  o contusión,  demostrándose  con  esto,  como  con  tan- 
tas otras  cosas,  lo  que  ya  dijimos,  esto  es,  la  inseguridad  que 
en  esta  materia  reina  á causa  del  carácter  casuístico  y empírico 
de  la  misma. 


ARTÍCULO  383 

El  que  de  buena  fe  empleó  materia  ajena  en  todo  ó 
en  parte  para  formar  una  obra  de  nueva  especie,  hará 
suya  la  obra,  indemnizando  el  valor  de  la  materia  al 
dueño  de  ésta. 

Si  ésta  es  más  preciosa  que  la  obra  en  que  se  em- 
pleó ó superior  en  valor,  el  dueño  de  ella  podrá,  á su 
elección,  quedarse  con  la  nueva  especie,  previa  indem 
nización  del  valor  de  la  obra,  ó pedir  indemnización  de 
la  materia. 

Si  en  la  formación  de  la  nueva  especie  intervino  ma- 
la fe,  el  dueño  de  la  materia  tiene  el  derecho  de  que^ 
darse  con  la  obra  sin  pagar  nada  al  autor,  ó de  exigir 
de  éste  que  le  indemnice  el  valor  de  la  materia  y los 
perjuicios  que  se  le  hayan  seguido. 

Trata  este  artículo,  como  claramente  se  infiere  de  su  contex- 
to, de  otra  de  las  formas  ó clase  de  accesión  respecto  á los  bie- 
nes muebles:  es  ésta  la  llamada  especificación,  la  cual  resulta 
siempre  que  el  trabajo  del  artífice  se  ejerce  sobre  materia  de 
otro,  ocurriendo  que  la  materia,  por  el  efecto  del  trabajo  mismo, 
sufre  una  transformación.  Los  ejemplos  más  gráficos  de  la  es- 
pecificación, qne  ponen  de  manifiesto  sus  diferencias  de  la  unión 
y de  la  mezcla,  son  los  del  escultor  y del  pintor,  que  por  su  tra- 
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bajo  respectivo  transforman  el  mármol  de  otro  en  estatua,  y la 
tela  y la  pintura,  también  de  otro,  en  cuadro. 

El  art.  383  resume  en  sus  tres  párrafos:  primero,  el  princi- 
pio que  rige  esta  clase  de  accesión;  segundo,  el  criterio  para 
aplicarlo,  y tercero,  la  solución  del  conflicto  jurídico  de  la  mis- 
ma según  medie  buena  ó mala  fe. 

Antecedentes  y concordancias . — El  derecho  romano  y las  Par- 
tidas nos  ofrecen  los  primeros.  Sabido  es  que  en  el  derecho  ro- 
mano la  especificación  había  dado  lugar  entre  los  jurisconsul- 
tos á sistemas  muy  diferentes.  Los  Sabinianos,  haciendo  de  la 
especificación  una  variedad  de  la  accesión,  conceptuaban  que  el 
propietario  de  la  materia  se  beneficiaba  con  el  trabajo  que  ésta 
hubiera  sufrido  y la  hubiere  transformado.  Los  Proculeyanos, 
por  el  contrario,  consideraban  la  especificación  como  una  des- 
trucción de  la  antigua  cosa,  y atribuían  la  nueva  al  especifica- 
dor  por  derecho  de  ocupación.  Luego  formóse  una  opinión  inter- 
media, según  la  cual  se  conceptuaba  como  propietario  al  especi- 
ficador  cuando  la  cosa  no  podía  recobrar  su  primitiva  forma,  y 
al  dueño  de  la  materia  en  caso  contrario,  debatiendo  los  juris- 
consultos todavía  acerca  de  la  cuestión  de  saber  si  el  derecho 
del  especificador  estaba  ó no  subordinado  á su  buena  ó mala  fe. 

En  rigor,  puede  afirmarse  que  las  distintas  soluciones  resul- 
tantes de  las  diferentes  opiniones  de  los  jurisconsultos  romanos, 
son  las  que  han  servido  de  base  á las  reglas,  según  las  que  se 
ordena  la  especificación  en  los  países  que  tienen  como  prece- 
dente jurídico  tradicional  el  derecho  positivo  del  pueblo  rey. 

Nuestras  leyes  de  Partida  vinieron  á consagrar  la  doctrina 
romana  sancionada  por  Justiniano,  y que  es  en  definitiva  la  que 
queda  anotadla  como  intermedia  entre  las  dos  opuestas  solucio- 
nes acariciadas  por  los  Sabinianos  y los  Proculeyanos  respecti- 
vamente. En  su  virtud,  la  ley  33,  tit.  28  de  la  Partida  3.a  dis- 
pone que  en  el  caso  en  que  cosas  distintas  se  unan  por  interven- 
ción de  quien  no  es  dueño  de  ellas,  «si  aquellas  cosas  son  de  tal 
naturaleza  que  non  se  puedan  tornar  al  primer  estado  en  que 
eran,  así  como  las  uvas  que  después  que  sacan  el  vino  dellas 
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non  pueden  tornar  al  primer  estado...  ganan  el  señorío  aquellos 
que  facen  dolías  alguna  de  las  cosas  sobredichas  (el  vino,  el 
aceite,  etc.)  á buena  fe;  pero  tonudos  son  de  dar  á los  otros 
cuyas  eran,  la  estimación  de  lo  que  valían». 

El  Código  civil,  en  su  art.  383,  como  veremos,  no  sigue  en 
su  texto  expreso  la  solución  del  derecho  justinianeo  ni  de  las 
Paitidas  en  todos  sus  detalles.  Pero  antes  de  fijarnos  en  esto, 
veamos  algunas  concordancias. 

En  los  códigos  extranjeros  tropezamos  con  disposiciones  con- 
cordantes con  el  art.  383  en  todos.  Pero  no  tienen,  ni  con  mu- 
cho, una  perfecta  uniformidad  de  criterio.  Los  códigos  francés  ó 
italiano  tratan  el  asunto  de  la  especificación  con  más  detalles 
que  el  Código  español,  cual  puede  verse  en  los  artículos  570,  571 
y 572  del  código  primeramente  citado,  y en  los  468,  469  y 4i0 
del  segundo.  Verdad  es  que  en  el  fondo,  y salvo  que  no  fijan  la 
hipótesis  de  la  buena  ó la  mala  fe  y que  distinguen  otros  casos 
á que  el  español  no  alude,  sientan  el  mismo  criterio  que  nues- 
tro art.  383  para  determinar  cuál  es  la  cosa  principal  y cuál  la 
accesoria,  si  bien  empezando  por  sentar  como  regla  general  lo 
que  en  el  Código  español  se  reputa  como  excepción,  y vice- 
versa. 

No  creemos  necesario  alargar  estas  consideraciones  con  la 
indicación  de  las  soluciones  aceptadas  por  otros  códigos.  Dó- 
bonse  añadir  á las  concordancias  citadas  los  artículos  246  del 
código  sajón,  417  del  austríaco,  915  y 916  del  mejicano,  702  del 
de  Uruguay,  etc.,  etc.  Por  último,  es  de  notar  que  el  art,  368 
reproduce  el  424  del  proyecto  de  Código  de  1851  y el  385  del 
de  1882. 

Análisis  del  artículo. — Aunque  no  del  modo  explícito  con  que 
hemos  visto  sentado  el  principio  regulador  fundamental  de  la 
accesión,  lo  accesorio  cede  á lo  principal,  en  el  art.  375,  vése 
que  nuestro  Código  civil  acepta  este  mismo  principio  en  el  ar- 
tículo 383  para  resolver  las  cuestiones  á que  da  lugar  la  especi- 
ficación. Los  dos  primeros  párrafos,  que  parten  del  supuesto 
necesario  de  la  buena  fe,  dedícanse  precisamente  á determinar 
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cuál  es  la  cosa  principal  y cuál  la  accesoria,  para  señalar  á quién 
de  los  interesados  se  reputa  con  mejor  derecho.  Como  se  ve,  el 
texto  literal  de  este  artículo,  en  los  dos  párrafos  mencionados, 
aunque  no  puede  menos  de  reconocer  su  parentesco  natural  con 
el  derecho  romano,  no  expresa  el  criterio  de  ninguna  de  las  tres 
soluciones  anotadas.  El  Código  civil  combina  las  dos  soluciones 
de  Sabinianos  y Proculeyanos,  pero  interpretando  con  ellas  el 
principio  de  que  lo  accesorio  cede  á lo  principal.  En  cambio  no 
alude  á los  distingos  á que  aludía  Justiniano  y que  aceptan  las 
Partidas.  En  su  virtud,  según  el  derecho  del  Código  civil,  que 
no  tiene  para  resolver  los  casos  de  especificación  otra  disposi- 
ción que  el  art.  383,  no  cabe  en  su  aplicación  la  cuestión,  en 
cierto  modo  previa,  de  saber  si  es  ó no  posible  que  las  cosas  so- 
bre que  se  ejerció  el  trabajo  del  artífice,  pueden  ó no  volver 
(tornar,  que  decía  el  Rey  Sabio)  á su  primer  estado.  Quizá  es 
esto  un  olvido  del  legislador,  pues  la  exigencia  del  supuesto  que 
el  Código  entraña,  y en  virtud  del  que  se  ha  de  verificar  en 
todo  caso  la  accesión,  es  una  doctrina  que  acaso  pueda  concep- 
tuarse en  contradicción  con  la  que  el  mismo  Código  mantiene  en 
los  arts.  378  y 381 . 

Fuera  de  esto,  la  aplicación  del  art.  383,  en  sus  dos  prime- 
ros párrafos,  no  ofrece  dificultades  de  las  que  á priori  pueden 
resolverse  por  el  comentarista.  Obedeciendo  en  el  fondo  al  cri- 
terio que  inspiran  lo  arts.  376  y 377,  siéntase  en  el  primer 
párrafo  el  principio  general  de  que  la  materia  en  la  obra  de  nue- 
va especie  se  subordina  al  trabajo,  considerando,  sin  duda,  que 
aquélla  es  lo  accesorio  para  hacer  á éste  posible  y útil;  pero 
aceptando  luego  el  criterio  especial  del  art.  377,  se  establece  en 
el  párrafo  segundo  que  si  la  materia  es  más  preciosa  que  la  obra 
é superior  en  valor,  le  sea  subordinada  la  obra. 

Como  se  comprenderá,  el  problema  principal  aquí  es  deter- 
minar, mediante  oportuna  estimación,  qué  es  lo  que  por  razón 
del  valor  ó de  la  preciosidad  se  conceptúa  como  superior;  re- 
suelto este  problema,  la  cuestión,  en  el  caso  del  primer  párrafo, 
es  fijar  la  indemnización  de  la  materia,  y en  el  del  segundo,  que 
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el  dueño  de  ésta  elija,  al  tenor  de  lo  que  en  el  párrafo  respecti- 
vo se  dispone,  para  fijar  luego  la  indemnización  á que  pudiese 
haber  lugar. 

Dada  la  colocación  de  los  artículos  de  esta  sección,  que  qui- 
zá en  su  día  sufra  una  reordenación  más  adecuada  en  vista  de 
las  enseñanzas  de  la  práctica,  así  como  no  tiene  aplicación  á la 
especificación  lo  dispuesto  en  el  art.  378,  párrafo  primero,  tam- 
poco la  tiene  lo  dispuesto  en  el  art.  380  para  el  caso  en  que  lo 
que  haya  que  indemnizar  sea  la  materia. 

DI  párrafo  tercero  3e  refiere  al  caso  en  que  en  la  formación 
de  la  nueva  especie  interviniera  mala  fe.  El  Código  alude  expre- 
samente á la  mala  fe  del  especificante,  el  cual,  aparte  de  la  ac- 
ción penal  á que  pudiera  haber  lugar,  pierde  la  obra,  á no  ser 
que  el  dueño  de  la  materia  prefiera  ser  indemnizado,  tanto  del 
valor  de  la  misma,  como  de  los  perjuicios  que  se  le  hayan  segui- 
do. Entendemos  que  la  realidad  puede  ofrecer  casos  en  que  re- 
sulte injusto  este  precepto,  pues  injusticia  es  dar  á cada  uno 
más  da  lo  suyo,  de  lo  que  le  corresponde,  y así  sucedería  cuan- 
do al  dueño  de  materia  de  escasísimo  valor  se  le  atribuyera  el  do- 
minio de  una  verdadera  obra  de  arte  pictórico,  escultórico,  de 
grabado,  etc.,  sólo  por  la  consideración  de  la  mala  fe  del  especi- 
ficante. Ni  éste  debe  perder,  sino  en  relación  á su  culpa  y al  daño 
causado,  ni  el  propietario  debe  percibir  más  de  lo  representado 
por  el  valor  del  lienzo,  de  la  piedra,  etc.,  y de  los  perjuicios  ane- 
jos, y el  exceso  de  la  razonable  proporcionalidad  entre  dichos 
términos  pertenece  de  pleno  derecho  al  trabajo,  á la  industria,  al 
genio  del  artista,  una  vez  reparadas  con  la  sanción  pertinente  las 
consecuencias  de  su  malicia. 

El  Código  guarda  silencio  respecto  de  otros  dos  casos  en  que 
puede  manifestarse  la  mala  fe:  es  el  primero  aquel  en  que,  aun 
cuando  el  especificante  obra  de  buena  íe,  el  dueño  de  la  materia 
lo  consienta,  en  los  términos  que  pueda  consentirlo,  al  tenor  del 
art.  379,  párrafo  tercero.  El  otro  es  aquel  en  que  medie  mala  fe 
por  parte  del  especificante  y por  parte  del  dueño  de  la  materia. 
¿Cómo  se  resuelven  estos  casos?  Sin  duda,  debe  en  tales  casos 
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procederse  por  analogía  y resolverlos  como  hemos  indicado  al 

tratar  del  art.  379.  ^ 

Finalmente  como  no  hay  precepto  que  de  manera  inequívoca 

y expresa  señale  reglas  de  discernimiento  de  la  buena  y la  mala 
fe,  en  materia  de  accesión  de  bienes  muebles  nos  parece  lógico  in- 
vocar, caso  necesario,  por  analogía  las  disposiciones  de  los  ar- 
tículos 433  á 436  del  mismo  Código,  de  las  cuales,  la  citada  en 
primer  término  ya  se  aplicó  en  un  caso  de  accesión  de  inmueble, 
previsto  en  el  art.  361,  como  lo  manifiesta  la  sentencia  de  o de 
Junio  de  1894. 


CAPITULO  III 

Del  deslinde  y amojonamiento. 


I 

Concento  jurídico  del  derecho  dt  deslinde . 

La  materia  objeto  del  presente  capítulo  no  aparece  tratada 
en  idéntica  forma  en  los  diversos  códigos  da  Europa  y América  , 
y aun  nuestro  vigente  Código  se  ha  separado  con  acierto  en  este 
particular  del  proyecto  de  1851. 

Consiste  tal  diversidad  de  método  en  la  diferente  manera  de 
ser  considerado  el  derecho  de  deslinde  y amojonamiento,  por  lo 
que  hace  reterencia  á la  razón  de  su  ejercicio;  esto  es,  á deter- 
minar si  aquél  debe  ser  considerado  como  una  modificación  res- 
trictiva de  la  propiedad,  ó como  una  necesaria  consecuencia  del 
principio  que  á ésta  informa,  y que,  lejos  de  ser  restringido  por 
el  deslinde,  con  él  se  determinan  y completan  las  facultades  in- 
herentes al  dominio. 

Las  legislaciones  de  Francia  y Bélgica,  entendiendo  que  la 
demarcación  de  las  fincas  rústicas  cede  en  beneficio  de  las  ser- 
vidumbres que  son  debidas  á la  propiedad  rural,  colocan  esta 
materia  entre  las  servidumbres  que  tienen  su  origen  en  la  situa- 
ción de  las  fincas.  El  código  de  Colombia,  si  bien  llega  hasta  re- 
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conocerle  como  un  derecho  en  favor  del  dueño  de  un  predio  sobre 
todos  los  otros  predios  colindantes,  denomina  el  deslinde  servi- 
dumbre positiva  legal,  que  lleva  en  el  predio  sirviente  la  obliga- 
ción de  hacer  algo.  El  de  Uruguay  lo  estima  como  surgido  de 
una  obligación  independiente  de  todo  convenio  y que  se  produce 
por  ministerio  de  la  ley;  y los  de  Méjico,  Guatemala,  Chile  y 
Venezuela  atribuyen  al  derecho  de  demarcación  el  propio  carác- 
ter de  servidumbre.  De  otra  parte,  él  código  de  la  República 
Argentina  ofrece  la  particularidad  de  desenvolver  la  doctrina 
del  deslinde  en  el  tratado  relativo  al  condominio  por  confusión 
de  límites;  lugar  que  mediante  las  razones  que  en  su  oportuni- 
dad expondremos,  no  nos  parece  tampoco  el  adecuado. 

Más  acertadamente,  á nuestro  juicio,  el  código  portugués  no 
ve  en  el  deslinde  ni  una  servidumbre,  ni  una  obligación  ante- 
rior á la  ley  positiva,  ni  menos  un  remedio  contra  la  indivisión 
por  confusión  de  límites,  sino  un  derecho  de  verdadera  exclu- 
sión, derivado  del  primario  de  propiedad,  merced  á cuyo  dere- 
cho todo  propietario,  por  el  hecho  de  serlo,  tiene  atribuida  por 
la  ley  la  facultad  de  gozar  las  cosas  que  le  pertenecen,  exclu- 
yendo de  su  disfrute  á cualquier  otra  persona,  y utilizando  á eso 
fin  todos  aquellos  medios  que  la  ley  no  prohíbe.  A esta  acertada 
concepción  del  derecho  de  deslinde,  que  supone  en  el  dueño  del 
inmueble  el  de  la  demarcación  de  sus  fincas  en  cualquier  tiempo, 
pudiendo  obligar  á los  colindantes  á concurrir  para  aceptar  lo 
hecho,  pero  respetando  siempre  las  servidumbres  legalmente 
constituidas,  presta  también  su  conformidad  el  código  italiano, 
y en  ambos  se  ha  inspirado  el  nuestro  al  tratar  del  importante 
asunto  que  desarrolla  en  el  presente  capítulo. 

El  deslinde — aparte  de  muy  respetables  consideraciones  de 
interés  público  que  reclaman  consten  debidamente  aclarados  los 
límites  de  la  propiedad  territorial — significa  el  reconocimiento 
de  un  acto,  consecuencia  legítima  del  derecho  de  propiedad. 
Más  que  necesario,  indispensable,  ofrécesenos  el  deslinde  en  los 
predios  rústicos,  porque  fácilmente  confundidos  en  su  extensión 
y límites,  y desprovistos  en  lo  general  de  cerramientos  y muros 
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exteriores,  permiten  á veces  intrusiones  de  los  colindantes,  y 
más  de  una  sensible  perturbación  en  los  derechos  posesorios, 
con  desconocimiento  evidente  de  los  atribuidos  al  propietario, 
que  puede  y debe  excluir  del  goce  de  sus  cosas  á personas  que 
no  ostenten  sobre  ellas  facultades  dominicales,  ó,  á lo  menos, 
tengan  reconocido  un  derecho  real  sobre  las  mismas. 

Y claro  es:  allí  donde  la  propiedad  rural  se  encuentre  debi- 
damente organizada,  la  ley  civil  positiva  habrá  no  sólo  de  acu- 
dir á garantir  al  propietario  para  que  éste  en  todo  tiempo  pueda 
de  modo  sumarísimo  acudir  ante  los  tribunales  a interesar  la 
fijación  ó simple  rectificación  de  los  límites  de  sus  heredades, 
obligando  á intervenir  en  tal  acto  á los  propietarios  limítrofes, 
sino  también  deberá  aquélla  venir  en  su  auxilio  si  se  trata  de 
restablecer  perturbaciones  posesorias  de  fácil  comprobación , 
otorgando,  finalmente,  en  tales  casos  las  necesarias  indemniza- 
ciones y aun  estatuyendo  las  penas  correspondientes,  según  el 
grado  y la  entidad  del  desconocimiento  del  derecho  de  propie- 
dad, del  cual  emana,  naturalmente,  el  de  demarcación. 

Y he  aquí  claramente  presentado  el  concepto  jurídico  del  de- 
recho de  deslinde,  que  no  es  una  servidumbre,  siquiera  el  ejer- 
cicio de  eso  derecho  haya  de  respetar  las  servidumbres  públicas 
ó privadas,  toda  vez  que  ni  el  propietario,  ni  el  poseedor  de  de- 
rechos reales  sobre  el  inmueble,  exigen,  á la  verdad,  la  presta- 
ción de  carga  alguna  sobre  los  predios  inmediatos;  que  tampoco 
puede  decirse  surja  de  una  obligación  independiente  de  la  ley, 
porque,  antes  al  contrario,  emana  de  modo  incuestionable  de  un 
derecho  que  ella  reconoce,  sin  que,  finalmente,  se  derive  tam- 
poco del  condominio,  supuesto  que  cada  colindante  es  dueño  con 
absoluta  independencia  de  la  cosa,  sin  sombra  alguna  de  copro- 
piedad  en  la  misma,  confundiéndose  con  esa  teoría  la  viabilidad 
de  la  acción  conmuni  dividundo  con  la  acción  de  finiuwt  regundoruwi . 

Bajo  el  aspecto  jurídico  se  nos  ofrece,  por  tanto,  el  deslinde, 
y así  lo  considera  nuestro  Código  civil,  como  derivativo  del  de- 
recho»de  propiedad,  razón  por  la  cual  lo  incluye  en  uno  de  los 
capítulos  del  tít.  2."  del  presente  libro,  y no  en  el  tít.  7.°.  reser- 
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vado  á la  materia  de  servidumbres,  como  el  proyecto  de  1851,  y 
gian  numero  de  códigos  extranjeros  con  escasa  oportunidad  lo 
presentan. 

De  otra  parte,  estudiado  el  asunto  con  relación  al  elemento 
histórico  que  informa  el  concepto  del  deslinde,  veremos  siempre 
que  la  realidad  de  ese  derecho  y la  efectividad  de  su  ejercicio 
fructifican  á la  sombra  benéfica  de  las  leyes  protectoras  sobre  la 
propiedad  rústica. 

Roma,  cuyas  instituciones  se  han  perpetuado  en  el  espíritu 
de  nuestros  códigos  tradicionales,  y donde  la  propiedad  de  la 
tierra  era  fuente  de  violentas  luchas  sociales  entre  aquellos 
hombres  que,  como  dice  Hearn,  creían  más  fácil  verse  privados 
de  la  libertad  que  do  su  interés  en  el  campo,  nos  ofrece,  prime- 
ro en  la  legislación  decemviral,  más  tarde  en  la  ley  de  Mamilia, 
y últimamente  en  las  leyes  4.a,  11  y 12,  tít.  l.°,  libro  l.°  del 
Digesto,  acertadas  disposiciones  sobre  los  deslindes,  espacio  de 
terreno  que  debiera  mediar  entre  los  predios  colindantes,  y 
modo  de  dirimir  con  la  intervención  de  árbitros  agrimensores 
las  cuestiones  que  se  suscitasen.  Y sabido  es  que,  introducido 
el  sistema  formulario,  se  instituyeron  como  dice  Savigny,  aque- 
llas tres  especialísimas  acciones,  una  de  las  cuales,  la  d ejinium 
regmdomm , permitía  al  demandante  recobrar  mediante  la  adju- 
dicaiio  la  porción  del  inmueble  de  que  estuviese  desposeído  por 
causa  de  la  confusión  de  limites.  (Savigny,  Sistema  del  derecho 
romano , cap.  4.°,  § 219,  tomo  4.°) 

No  menos  celosos  los  germanos  de  la  propiedad,  importaron 
en  la  época  de  la  invasión  á nuestro  verdadero  Código  nacional, 
el  Duero  Juzgo,  las  rectas  prevenciones  que  constituyen  el  texto 
de  las  leyes  1.a  y siguientes  del  tít.  3.°,  libro  10;  y finalmente, 
en  la  restauración  jurídica,  que  significa  el  inmortal  Código  de 
las  Partidas,  surgen  de  nuevo  las  leyes  romanas  de  los  tiempos 
del  Imperio,  sustancialmente  transcritas  en  la  ley  10,  tít.  15  de 
la  Partida  6.a,  ampliada  ésta  por  la  ley  17,  tít.  17,  libro  l.°  de 
la  Novísima  Recopilación. 

Dedúcese  de  lo  expuesto  que  el  derecho  de  demarcación  se 

2® 


TOMO  III 
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nos  ofrece  en  su  aspecto  jurídico  y en  la  tradición  de  su  ejercicio 
como  una  consecuencia  lógica  del  principio  absoluto  de  propie- 
dad, y nunca  con  el  carácter  de  limitación  de  ese  principio,  antes 
bien,  sirviéndole  de  necesario  complemento  para  su  efectividad 

en  juicio. 


Naturaleza  de  la  acción  de  deslinde. 

La  acción  de  deslinde  3^  amojonamiento  es  por  su  naturaleza 


indivisible,  puesto  que  se  otorga  á todos  loa  propietarios  cuyas 
propiedades  limítrofes  tienen  confundidos  sus  linderos  por 
causas  naturales,  accidentes  fortuitos  ó actos  voluntarios  de 


tercero,  debiendo  concurrir  todos  á un  solo  juicio; 


y es,  además : 


nna  acción  de  carácter  imprescriptible,  al  efecto  de  que  cual- 
quiera de  los  dueños  puede  solicitar  en  todo  tiempo,  cese  la  con- 
fusión de  límites.  Mas  esto  de  lo,  i oiprescriptibilidad  sólo  puede 


admitirse  con  relación  á la  simple  petición  del  deslinde;  toda 
vez  que  fuera  absurdo  que  el  mero  transcurso  del  tiempo  obli- 
gase al  propietario  á dimitir  de  sus  derechos  de  propiedad,  am- 
parados por  la  posesión  y garantidos  mediante  las  acciones  rei- 
vindicatorías. cuya  prescriptibiüdad  se  rige  por  los  principios 
del  art.  1963  del  Código,  con  los  cuales  habrá  de  relacionarse 


lo  dispuesto  en  el  1965,  que  sanciona  la  imprescriutibilidad  de 
acción  de  deslinde. 


Tal  acción  es  ciertamente  muy  distinta  de  la  acción  reivin- 
dicatoría, que,  de  modo  subsidiario,  se  da  cuando  los  límites  de 


diversos  fundos  contiguos  hállanse  ya  demarcados,  ó cuando, 
como  consecuencia  de  la  demarcación,  hay  necesidad  de  reivin- 
dicar terrenos  que  se  creen  usurpados. 

Lsta  diferencia  tan  esencial  y tan  clara,  puede  precisarse 
del  siguiente  modo:  por  abandono  de  un  dueño  y por  la  pose- 
sión del  colindante,  continuada  y con  los  demás  requisitos  ne- 
cesarios, adquiere  el  segundo  mediante  la  prescripción  la  pro- 
piedad de  la  parte  de  otra  finca  que  ha  venido  poseyendo,  y no 
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podrá  reivindicarla  el  dueño  antiguo  de  ella,  pero  sí  conservará 
éste,  mientras  le  quede  algo  de  su  finca,  y por  grande  que  fuere 
la  parte  perdida,  el  derecho  á pedir  un  deslinde,  aunque  como 
es  lógico,  en  él  se  hayan  de  llevar  los  límites  á sitios  muy  dis- 
tintos de  aquéllos  en  que  estuvieron  ó pudieron  estar  primitiva- 
mente, antes  de  verificarse  la  prescripción  aludida. 

Que  los  preceptos  absolutos  facultando  á cualquiera  para 
solicitar  un  deslinde  no  le  amparan  del  propio  modo  en  sus 
pretensiones  de  que  aquél  se  fije  por  determinados  puntos,  lo 
cual  es  discutible  porque  abarca  una  cuestión  de  propiedad,  lo 
declara  con  notable  acierto  la  jurisprudencia. 

En  la  sentencia  de  23  de  Noviembre  de  1903  se  declara, 
que  «si  de  los  términos  de  la  súplica  do  la  demanda  se  deduce 
que  el  actor  no  utiliza  pura  y simplemente  la  acción  derivada 
del  derecho  que  á todo  ciudadano  reconoce  el  art.  38-1  del  Có- 
digo civil,  sino  que  esta  pretensión  se  subordina  á la  de  que 
las  líneas  divisorias  se  fijen  en  los  puntos  señalados  por  un  an- 
terior deslinde  administrativo,  y se  condena  al  demandado  á 
restitución  cía  las  porciones  del  terreno,  de  que  se  le  suponía 
indebidamente  incautado,  denegados  estos  .dos  extremos,  no 
hay  incongruencia  al  no  hacer  declaración  sobre  la  procedencia 
de  un  nuevo,  deslinde  con  sujeción  á las  reglas  ordinarias  de  la 
ley,  que  habrían  de  ser  contradictorias  de  la  resolución  conteni- 
da en  el  fallo,  el  cual  no  obsta  al  derecho  del  actor  para  pedir  en 
cualquier  tiempo  el  deslinde  de  su  propiedad  sin  las  condiciones 
á que  la  subordinó  en  la  demanda,  suscitando  una  verdadera 
cuestión  ele  propiedad». 

Gomo  incidentalmente  se  declara  en  la  doctrina  que  acaba- 
mos de  citar,  el  deslinde  puede  pedirse  en  cualquier  tiempo,  sin 
que  á la  procedencia  de  tal  petición  sea  obstáculo  el  hecho  de 
haberse  intentado,  y aun  practicado  otro,  existiendo  nuevas 
p.a.nsp,s  para.  rp.patir-  la-upe-r-acióia.  Así  3e  consigna  de  modo  más 
directo  y claro  al  decirse  en  otra  sentencia  que  «no  puede  racio- 
nalmente sostenerse  que  un  deslinde  practicado  hace  siglos, 
impida  efectuar  otro  entre  las  mismas  propiedades,  determina- 
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dp  por  igualeaA-análogas  pausa^u^dierpnj^^^  anterior;  y 

eSmj^dolo  asi  la  Sala  sentenciadora, LnoJnjáageJa. .lgl  13,  ti- 
tulo  22,  Partida  3.a,  ni  ol  art.  .408  de  la  da  Enjuiciamiento  ci- 
vil». (Sentencia  de  30  de  Abril  de  1895.) 

~É1  carácter  de  comunidad  en  favor  de  todos  los  colindantes, 
atribuido  al  deslinde,  hace  también  que  cada  una  de  las  partes 
sea  á la  vez  demandante  y demandado,  debiendo,  por  consi- 
guiente, probar  su  respectivo  derecho.  Por  eso  solía  darse  el 
nombre  de  dobles  á estas  acciones. 

Y en  lo  que  hace  al  calificativo  de  mixtas , atribuido  por  los 
tratadistas  á las  acciones  de  deslinde,  fundándose  en  que  ellas 
son  personales  por  la  intentio  y reales  por  la  fórmula  de  la  adju- 
dicatio , diremos  con  Savigny  (§  20y,  obra  citada),  que  á nada 
conduce  el  averiguar  la  razón  de  haberlo  así  entendido  pocos  ó 
muchos  jurisconsultos,  sin  recordar  que  Justiniano,  que  creyó  á 
tales  acciones  participando  de  la  naturaleza  de  reales  y persona- 
les, las  denominó  solamente  personales  en  una  constitución  (pá- 
rrafo l.°,  ley  3.a,  tít.  40,  libro  7.°  del  Código). 

Aunque  hay  razones  para  sostener  que  la  acción  de  deslinde 
es  de  índole  personal,  tanto  porque  su  fundamento  jurídico  des- 
cansa en  las  relaciones  consiguientes  á un  verdadero  cuasi  con- 
trato entre  los  colindantes,  cuanto  porque  lo  que  en  dicha  ac- 
ción se  solicita  no  es  la  propiedad  al  amparo  de  la  reivindica- 
ción, sino  únicamente  el  cumplimiento  de  una,  obligación  legal, 
cual  es  la  de  que  se  determinen  los  linderos  de  cada  heredad 
contigua,  también  las  hay  para  darle  el  carácter  de  rao/,  puesto 
que  al  verificarse  los  deslindes  podrá  producirse  una  verdadera 
adjudicación,  como  lo  reconoce  nuestro  Código  civil  en  los  ar- 
tículos 386  y 387.  De  aquí  la  denominación  de  mixtas  que  se  ha 
dado  á esas  acciones,  discutiendo  los  tratadistas  españoles  y ex- 
tranjeros sobre  si  debe  prevalecer  en  ellas  el  carácter  personal. 
Sena  útil  y aun  necesario  ventilar  y resolver  esta  cuestión,  si 
en  la  naturaleza  de  tales  aceites  hubiera  de  fundarse  la  com- 
petencia del  juez  que  de  ellas  haya  de  conocer;  pero  carece  hoy 
de  interés  por  hallarse  resuelto  expresamente  este  punto  en  la 
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ley  de  Enjuiciamiento  civil.  Esta  dispone  en  la  regla  15  de  su 
artículo  63  que  será  juez  competente  el  del  lugar  en  que  esté 
sita  la  cosa  que  sea  objeto  del  deslinde,  y como,  según  el  524, 
sólo  debe  expresarse  en  la  demanda  la  clase  de  acción  cuando 
por  ella  haya  de  determinarse  la  competencia,  no  hallándose  en 
este  caso  la  de  deslinde,  claro  es  que  á nada  conduce  en  la  prác- 
tica determinar  la  naturaleza  ó clase  de  la  misma. 


III 

Procedimiento  para  el  deslinde. 

¿Continuará,  conforme  al  Código  civil,  siendo  el  deslinde  un 
acto  de  jurisdicción  voluntaria?  Para  resolver  con  acierto  esta 
cuestión  hay  que  tener  en  cuenta  las  variaciones  introducidas 
por  la  vigente  ley  de  Enjuiciamiento  civil  en  la  materia  de  des- 
lindes,  con  relación  á lo  dispuesto  en  el  antiguo  derecho,  y asi- 
mismo lo  que  ordena  el  Código  civil  en  el  capítulo  que  estamos 
examinando. 

Antes  de  la  publicación  de  la  primitiva  ley  de  Enjuiciamien- 
to, la  acción  de  Jinium  regundorum  se  preparaba  mediante  el  trá- 
mite de  ciertas  actuaciones  que  los  prácticos  incluían  entre  los 
llamados  juicios  sumarios.  El  deslinde  de  los  predios  rústicos 
verificábase  con  la  intervención  de  los  dueños  colindantes,  asis- 
tiendo al  acto  peritos  por  ellos  designados,  ó cuyo  nombramien- 
to hacía  el  juez  caso  de  discordia,  y terminado  el  apeo  y consi- 
guiente deslinde,  la  protesta,  aun  admitida,  no  suspendía  el 
acto,  que  llegaba  á su  finalidad  mediante  el  auto  definitivo,  con- 
tra el  cual  podía  formularse  oposición  sustanciable,  como  era  ló- 
gico, enjuicio  ordinario.  (Ley  17,  tít.  17,  libro  1 .°  de  la  Noví- 
sima Pecopilación.) 

Pero  la  ley  de  procedimiento  civil,  considerando  el  deslinde, 
no  como  un  juicio  sumario,  sino  como  un  acto  de  simple  juris- 
dicción voluntaria,  que  no  da  ni  quita  derechos,  y que  en  todo 
caso  deja  intactas  las  cuestiones  de  propiedad  y posesión  (moti- 
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vos  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  de  13  de  Mayo  de  1855  , 
segunda  parte,  tít.  5.°),  entendía  que  el  deslinde,  sólo  en  el  caso 
de  contradicción,  revestía  carácter  de  juicio,  cuya  doctrina  apa- 
rece aceptada  en  la  reforma  de  dicha  ley  por  la  de  3 de  Febrero 
de  1881,  y sancionada  además  con  la  constante  jurisprudencia 
del  Tribunal  Supremo.  Ha  estimado,  en  efecto,  el  Alto  Tribu- 
nal, antes  del  Código  civil,  que  si  bien  la  falta  de  reclamación 
en  tiempo  oportuno  por  los  interesados  en  el  deslinde  da  fuerza 
y vigor  al  acto  contra  las  gestiones  que  posteriormente  se  enta 
bien  en  el  mismo  procedimiento  (sentencia  de  16  de  Abril  de 
1884),  la  operación  de  deslindar,  aun  verificada  con  todas  las 
solemnidades  legales,  no  da  ni  quita  derechos,  mientras  no  se 
siga  un  juicio  ordinario  y contradictorio,  en  el  cual  recaiga  eje- 
cutoria. (Sentencia  de  3 de  Julio  de  1884.)  Doctrina  confirmada 
después  de  publicado  el  Código  civil  en  cuantas  sentencias  se 
abordó  este  punto  y en  términos  análogos  á los  que  ofrece  la  de 
4 de  Mayo  de  1905,  expresiva  de  que  los  deslindes,  sobre  todo 
si  son  relativamente  recientes,  acreditan  un  hecho,  pero  no  pre- 
cisamente el  derecho  con  que  se  hagan. 

De  modo  que,  según  la  vigente  ley  procesal  civil  (libro  3.°, 
título  1 5),  si  antes  de  principiarse  la  operación  material  de  trazar 
las  divisorias,  ó en  el  momento  mismo  de  estarse  verificando 
aquélla,  se  hace  oposición  por  cualquier  colindante,  ó por  otro 
diverso  motivo  no  resulta  la  avenencia,  recaerá  un  sobresei- 
miento total  ó parcial  en  el  asunto,  pues  únicamente  puede  lle- 
garse á su  finalidad  en  la  vía  de  jurisdicción  voluntaria,  no  por 
resolución  del  juez,  sino  mediante  la  absoluta  conformidad  de  los 
interesados  (art.  2070  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil).  El  juez 
sólo  puede  resolver  y fallar  después  de  oir  á las  partes  en  juicio 
contradictorio,  si  éstas  lo  promueven. 

Ahora  bien:  los  artículos  386  y 387  del  Código  civil,  como 
veremos  al  comentarlos,  determinan  lo  que  ha  de  hacerse  cuando 
de  los  títulos  ó de  la  posesión  no  aparezca  claramente  la  porción 
de  terreno  que  corresponda  á cada  colindante,  ó resulte  exceso 
-ó  falta  de  terreno.  Según  la  doctrina  legal  expuesta,  mientras^ 
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el  expediente  de  deslinde  conserve  el  carácter  de  acto  de  juris- 
dicción voluntaria,  el  juez  no  puede  resolver  sobre  dichos  pun- 
tos, ni  obligar  á los  interesados  á que  se  sometan  á lo  que  dis- 
ponen los  artículos  citados.  ¿Puede  inferirse  de  aquí  que  estas 
disposiciones  del  Código  son  incompatibles  con  aquel  procedi- 
miento? De  ningún  modo:  los  interesados  podrán  hacer  la  dis- 
tribución del  terreno  en  la  forma  que  ordenan  dichos  artículos, 
ó como  estimen  más  conveniente,  consignándolo  en  el  acta  de 
deslinde;  y si  no  llegan  á un  acuerdo,  se  hará  contencioso  el  ex- 
pediente, sobreseyendo  en  las  diligencias  de  jurisdicción  volun- 
taria, conforme  á los  artículos  1817  y 2070  de  la  ley  procesal,  y 
si  para  resolver  la  contienda  promueven  el  juicio  declarativo 
correspondiente,  en  él  dictará  el  juez  su  fallo,  conforme  á las 
disposiciones  antes  citadas,  ó á las  que  sean  aplicables  al  caso. 

Queda,  pues,  demostrado  que  no  se  opone  el  Código  civil  al 
procedimiento  establecido  para  los  deslindes  en  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  y que  debe  continuar  observándose  este  proce- 
dimiento. Acaso  sería  conveniente  someter  al  más  breve  de  los 
incidentes  las  cuestiones  á que  se  refieren  los  artículos  386  y 387, 
siempre  que  no  se  confundan  con  ellas  las  de  dominio  ó reivin- 
dicación; pero  sin  suprimir  el  expediente  previo  de  jurisdicción 
voluntaria,  en  el  que,  con  la  intervención  del  juez,  puede  con- 
seguirse el  acuerdo  de  los  interesados  sobre  los  límites  de  sus 
respectivas  propiedades,  sin  llegar  á un  litigio.  Ese  acuerdo,  si 
lo  hay,  se  consignará  en  un  acta  solemne,  cuya  fuerza  y eficacia 
sólo  podrá  ser  combatida  por  las  causas  que  en  el  derecho  co- 
mún autorizan  la  nulidad  de  las  convenciones,  tales  como  el 
error  sustancial  de  hecho  capaz  de  viciar  el  consentimiento. 
(Sentencia  del  Tribunal  de  casación  francés  de  21  de  Eebrero 
de  1848,  citada  por  Dalloz.) 

Que  el  Código  no  ha  supuesto,  como  no  podía  suponer,  da- 
dos sus  términos,  variación  en  el  sistema  y reglas  ya  indicados 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  aparece  comprobado  por  la 
práctica  ó indudablemente  reconocido  por  la  jurisprudencia,  que 
cita  simultáneamente  unos  y otros  preceptos  declarando  «que 
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al  disponer  el  art.  2070  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  que 
cuando  se  haga  oposición  á un  deslinde  pedido  en  acto  de  ju- 
risdicción voluntaria,  se  sobresea  en  él,  reservando  su  derecho 
á las  partes  para  que  lo  ejerciten  en  el  juicio  correspondiente, 
no  limita  en  manera  alguna  la  libérrima  facultad  de  las  mismas 
para  deducir  en  el  juicio  declarativo  en  que  han  de  hacerlas  va- 
ler cuantas  peticiones  estimen  convenientes;  y estimándolo  así 
la  Sala  sentenciadora  no  infringe  los  artículos  1817  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil  y 384  del  Código,  y el  2061  de  aquella  ley». 
(Sentencia  de  20  de  Mayo  de  1899.) 

En  todas  las  legislaciones  se  establece,  como  en  la  nuestra, 
un  procedimiento  rápido  y poco  dispendioso  para  reclamar  la 
demarcación  de  las  heredades  limítrofes.  Francia,  Bélgica  ó 
Italia  encomiendan  tales  asuntos  á un  magistrado  municipal; 
pero  desde  que  la  propiedad  ó la  posesión  es  disputada,  la  de- 
manda debe  presentarse  ante  el  tribunal  de  lo  civil.  Lo3  códigos 
procesales  de  Colombia  y Chile  requieren  también  para  el  des- 
linde una  sumaria  información,  y aprobada  ésta,  no  podrán  pre- 
sentarse en  ulteriores  demandas  ordinarias  documentos  nuevos 
sobre  el  asunto,  á menos  de  jurar  no  se  tuvo  de  ellos  oportuna- 
mente noticia,  Portugal,  cuyo  código  civil  contiene  disposicio- 
nes análogas  al  nuestro  sobre  esta  materia,  al  reformar  sus  an- 
tiguas leyes  de  procedimiento,  aun  cuando  ha  conservado  el 
juicio  sumario  de  deslinde,  le  ha  encomendado  en  todos  los  ca- 
sos á los  jueces  de  derecho,  si  bien  desde  el  instante  en  que 
surja  cuestión  entre  las  partes  serán  éstas  remitidas  al  juicio 
ordinario,  como  dispone  nuestra  ley  de  Enjuiciamiento.  La  ju- 
risprudencia portuguesa  ha  fijado  además  acertadamente,  al  ob- 
jeto de  que  no  se  frustren  los  propósitos  del  legislador,  cuándo 
la  acción  de  deslinde  no  podrá  ser  solucionada  en  procedimiento 
sumario,  sino  en  el  declarativo  correspondiente.  Así  no  es  bas- 
tante, según  dicha  jurisprudencia,  cualquiera  alegación  para 
convertir  en  declarativo  el  juicio  sumario  de  deslinde,  sino  que 
es  indispensable  que  el  demandado  impugne  la  personalidad 
del  actor,  negándole  su  cualidad  de  propietario,  ó que  las  par- 
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tes  no  estén  de  acuerdo  sobre  los  límites  de  los  predios  respec- 
tivos, pretendiendo  uno  ir  más  allá  del  punto  que  el  otro  estima 
como  linea  divisoria;  o,  finalmente,  que  se  combata  la  autentici- 
dad de  los  títulos,  bastando,  por  la  indivisibilidad  de  la  acción, 
que  uno  solo  de  los  colindantes  se  oponga  para  sobreseer  en  el 
juicio  sumario.  (Sentencia  del  Tribunal  de  Oporto  de  14  de 
Marzo  de  1871  y sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  Portugal 
de  29  de  Mayo  de  1874.) 

Las  reglas  explícitas  consignadas  en  nuestro  Código,  que  es- 
tudiaremos más  adelante,  no  integran  en  modo  alguno  el  concep- 
to de  la  reivindicación.  Aun  cuando  el  resultado  de  la  acción  de 
deslinde  sea  una  adjudicación  de  terreno,  jamás  puede  aquélla 
confundirse  con  la  acción  reivindicatoría.  En  el  deslinde  no  se 
demanda  una  cosa  cierta  y determinada  que  como  propietarios 
nos  pertenezca,  sino  que,  precisamente  por  la  indeterminación 
de  la  propiedad  confundida  con  la  que  le  es  colindante,  se  recla- 
ma la  fijación  do  señales  que  la  deslinden  y hagan  cesar  la  con- 
fusión. Así,  cuando  de  los  títulos  ó de  las  pruebas  posesorias  re- 
sultase poseer  más  porción  de  terreno  que  la  que,  según  tales 
datos,  nos  pertenece,  viene  por  ministerio  de  la  ley,  y no  según 
el  derecho  de  propiedad,  la  restitución  consiguiente;  como  por 
contrarias  razones  adquirimos  mayor  extensión  de  terrenos,  si, 
confrontados  los  títulos  ó examinadas  las  pruebas,  poseemos  me- 
nos de  lo  que  nos  corresponde.  De  modo,  y en  este  sentido  lo  ha 
resuelto  la  jurisprudencia  francesa  (sentencia  de  27  de  Noviem- 
bre de  1865,  citada  por  Dalloz,  1,  97,  1866),  que  cuando,  utili- 
zando la  acción  de  deslinde,  se  reclama,  por  ejemplo,  la  totali- 
dad de  un  terreno  dividido  merced  á un  muro  levantado  por  el 
colindante,  que  privaba  al  vecino  de  gran  parte  de  su  finca,  la 
acción  de  deslindo  se  convierte  en  reivindicatoría,  porque  ell  i 
tenía  por  objeto  una  cosa  cierta  y determinada.  Los  exposito- 
res del  código  civil  francés  han  estudiado  concienzudamente  es- 
tas cuestiones  (véase  Laurent,  obra  citada,  1876-7,  sección  se- 
gunda, párrafo  4.°),  que  son  en  nuestro  derecho  de  indudable 

oportunidad. 
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IV 

Bienes  que  son  objeto  del  deslinde. 

La  propiedad  urbana,  al  determinar  con  sus  muros  exterio- 
res la  extensión  superficial  del  inmueble,  no  habrá  de  dar,  se- 
guramente, motivo  á cuestiones  sobre  desconocimiento  en  los  co- 
propietarios ó medianeros  del  derecho  del  dueño  sobre  los  lími- 
tes de  sus  fincas.  Los  títulos  escritos  del  dominio  expresan,  por 
otra  parte,  de  modo  subsistente  la  superficie  del  predio,  y si  por 
intrusiones  al  reedificar  ó hacer  reparaciones  en  aquél  se  per- 
turban los  derechos  dominicales,  si  se  desconocen  las  servidum- 
bres que  le  afectan,  ó si  de  otro  cualquier  modo  se  atenta  á los 
derechos  reales  inherentes  á la  finca,  la  restauración  del  dere- 
cho no  habrá  de  intentarse  por  medio  de  la  acción  del  deslinde, 
sino  formulando  otras  acciones,  que  es  ocioso  consignar.  Por 
eso  escribía  muy  acertadamente  el  Digesto  (ley  4.a,  tít.  l.°,  li- 
bro 10),  «que  el  deslinde  sólo  podía  tener  lugar  en  los  predios 
rústicos,  y nunca  en  los  urbanos»;  doctrina  reproducida  en  las 
Partidas  (ley  10,  tít.  19,  Partida  6.a),  al  expresar  que  el  juez 
podía  dirimir  las  discordias  que  surgiesen  sobre  los  límites  de 
cualquier  campo  ó heredad. 

Nuestro  Código  no  especifica,  como  el  de  la  República  Ar' 
gentina,  que  tal  acción  no  se  da  nunca  para  la  división  de  los 
predios  urbanos,  lo  cual  fuera  á la  verdad  una  redundancia, 
toda  vez  que  el  derecho  de  deslinde  carece  de  términos  hábiles 
para  actuar  sobre  aquello  que  no  sea  una  heredad  ó finca  rústi- 
ca; pero  desde  luego  habrá  de  comprenderse  que  si  en  un  pre- 
dio urbano  hay,  como  accesorios  del  mismo,  solares,  huertas, 
tierras  de  labor  ó de  plantío,  el  deslinde  será  procedente  sobre 
tales  propiedades  accesorias,  como  por  idéntica  razón  lo  sería 
asimismo  en  fincas  rústicas,  aun  cuando  dentro  de  ellas  existie- 
sen casas,  cortijos  ú otra  clase  de  lugares  cerrados  por  muros 
exteriores. 
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Obedeciendo  al  principio  de  que  donde  exiate  un  límite  que 
difícilmente  desaparece  no  cabe  el  deslinde,  surge  la  conse- 
cuencia de  que  no  son  materia  del  mismo  los  campos  por  el  lado 
que  conñnan  con  muros  de  edificación,  con  un  río  ó con  un  ca- 
mino publico,  salvo  no  obstante  la  determinación  de  ciertas  ser- 
vidumbres que  hayan  sido  desconocidas,  ó de  rectificación  de 
las  riberas  de  las  aguas.  Por  último,  son  susceptibles  de  deslin- 
de los  términos  jurisdiccionales  de  los  pueblos,  los  terrenos  pro- 
cedentes de  compras  de  bienes  nacionales,  los  llamados  de  pro- 
pios y de  aprovechamiento  común,  los  montes  públicos  y priva- 
dos, la  superficie  de  las  minas,  las  carreteras,  ferrocarriles,  ca- 
minos vecinales,  cañadas  y las  servidumbres  públicas  de  hom- 
bres y ganados,  si  bien  todos  estos  se  rigen  por  disposiciones  es- 
peciales, como  luego  veremos. 


Y 

Competencia  de  la  jurisdicción  civil  ordinaria  en  materia  de  deslindes . 

Excepciones  en  favor  de  la  Administración. 

La  autoridad  judicial  ordinaria  del  lugar  en  donde  radiquen 
los  bienes  que  hayan  de  ser  deslindados,  encomendada  al  juez 
de  primera  instancia  del  partido  es  la  única  que,  con  exclusión 
de  todo  fuero,  tiene  competencia  para  la  práctica  de  los  deslin- 
des en  las  fincas  rústicas,  conforme  á las  disposiciones  conteni- 
das en  la  regla  15  del  art.  63,  y en  el  tít.  15,  libro  3.°  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil,  sin  que  tal  competencia  se  limite,  m 
menos  desaparezca,  porque  en  la  operación  de  deslinde,  cuando 
se  practique  conforme  al  derecho  común,  vengan  interesados  el 
Estado,  la  provincia  ó el  Municipio. 

Mas  el  principio  general  de  que  todos  los  deslindes  corres- 
ponden á los  jueces  de  primera  instancia  del  partido  donde  radi- 
quen los  bienes,  ha  de  relacionarse  con  la  siguiente  doctrina: 
l.°  Que  compete  á la  autoridad  judicial  conocer  de  modo  ex- 
clusivo de  los  asuntos  de  deslindes,  aun  siendo  administrativos! 
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siempre  que  en  ellos  ó con  su  ocasión  se  discutan  cuestiones  de 
derecho  civil,  ó que  afecten  á los  derechos  privados  de  posesión 
ó propiedad.  (Decisiones  del  Consejo  de  Estado  de  23  de  Julio 
y 16  de  Octubre  de  1880.) 

2. °  Que  son  igualmente  de  su  competencia  las  cuestiones 
que  se  refieren  á deslindes  en  los  cuales  la  Administración  haya 
obrado  como  persona  jurídica,  ó sea  como  sujeto  de  derechos  y 
obligaciones.  (Art.  4.°,  núm.  2.°,  ley  de  22  de  Junio  de  1894.) 

3. °  Que  respecto  á la  competencia  de  los  jueces  en  los  des- 
lindes de  bienes  nacionales,  aquélla  no  se  produce  de  modo  ge- 
neral hasta  que  el  comprador  es  puesto  en  quieta  y pacífica  po- 
sesión por  el  transcurso  del  año  y día,  contados  desde  que  fue- 
ron cumplidos  treinta  de  abonado  el  primer  plazo  de  la  venta. 
(Real  orden  de  17  de  Abril  de  1872  y Decisiones  del  Consejo  de 
Estado  de  13  de  Agosto  y 21  de  Diciembre  de  1877  y 4 de  Mayo 
de  1889.) 

4. °  Que  en  cuanto  á los  bienes  de  propios  ó comunales,  si 
bien  los  Ayuntamientos  pueden  procurar  amistosas  concordias 
para  fijar  los  límites  de  las  fincas  que  administran  con  los  due- 
ños de  los  predios  colindantes,  y salvo,  asimismo,  las  atribucio- 
nes administrativas  que  en  su  oportunidad  expondremos,  debe- 
rán tales  Corporaciones  acudir  á la  autoridad,  judicial  ante  la 
cual  habrán  de  practicarse  los  deslindes.  (Decisiones  del  Con- 
sejo de  Estado  de  9 de  Enero  de  1851  y 3 de  Marzo  de  1858, 
en  armonía  con  los  artículos  72  y 172  de  la  ley  Municipal  vi- 
gente.) 

5. °  Que  el  deslinde  y división  de  las  haciendas  comuneras 
en  la  isla  de  Cuba,  aunque  era  déla  competencia  de  la  jurisdic- 
ción civil,  se  regía  por  el  Voto  consultivo  de  la  Audiencia  de 
Puerto  Príncipe  de  l.°  de  Abril  de  1819,  aprobado  como  regla- 
mento por  acuerdo  de  6 de  Mayo  siguiente,  y adicionado  por 
otro  acuerdo  de  8 de  Mayo  de  1844,  en  cuanto  no  estuviera 
sustituido  ó modificado  por  las  disposieiones  del  tít.  15  del  li- 
bro 3.°  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  aprobada  para  dicha 
isla  y la  de  Puerto  Rico  por  Real  decreto  de  25  de  Septiembre 
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de  1885,  como  se  declaró  por  el  art.  3.°  del  mismo  decreto,  y en 
sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  4 de  Febrero  de  1888  y 11 
de  Noviembre  de  1889. 


6.°  Que  es  de  la  competencia  de  la  jurisdicción  ordinaria 
conocer  de  los  deslindes  en  los  juicios  de  apeo  y prorrateo  de  las 
fincas  afectas  al  pago  de  una  pensión  foral,  atemperándose  los 
Tribunales  á lo  dispuesto  en  el  tífc.  16,  libro  3.°  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento, y doctrina  sentada  por  el  Tribunal  Supremo  en  sen- 
tencia de  27  de  Mayo  de  1891 , sobre  la  validez  de  la  escritura  de 


constitución  de  los  foros,  aun  no  hallándose  aquélla  inscrita  en  el 
Registro  de  la  propiedad,  como  de  modo  general  se  prescribía  en 
el  art.  396  de  la  ley  Hipotecaria  de  1896,  art.  389  de  la  vigente 
si  han  de  revestir  eficacia  ios  documentos  aducidoson  inicio. 


La  regla  general,  que  atribuye  á la  jurisdicción  ordinaria  la 
competencia  para  conocer  de  los  deslindes  y amojonamiento  de 
fincas,  tiene  varias  excepciones  á favor  de  la  Administración 
por  razones  de  orden  público  y de  interés  del  Estado.  Como 
complemento  de  esta  materia,  creemos  conveniente  hacer  men- 
ción de  ellas.  Son  las  siguientes: 

Bienes  de  propios  ij  comunales. — El  art.  72  de  la  ley  Municipal 
vigente  otorga  á los  Ayuntamientos  el  aprovechamiento,  cuida- 
do y conservación  de  todas  sus  propiedades,  actos  de  adminis- 
tración que  carecerían  de  realidad  si  las  corporaciones  munici- 
pales no  pudiesen  reparar  por  medio  de  providencias  adecuadas 
las  perturbaciones  que  se  hiciesen  en  los  bienes  de  propios  y 
del  común  de  vecinos:  providencias  contra  las  cuales  se  otorgan 
los  recursos  determinados  en  el  art.  172  de  dicha  ley  de  2 de 
Octubre  de  1877.  Pero  estas  atribuciones,  otorgadas  en  benefi- 
cio de  las  propiedades  de  los  pueblos  á sus  legítimos  adminis- 
tradores, no  pueden  extenderse  más  allá  del  derecho  de  acudir 
á la  natural  defensa  de  loa  bienes  administrados,  dictando  al 


efecto  aquellos  acuerdos  gubernativos  que  restituyan  á su  ver- 


dadero estado  las  intrusiones  recientes  y de 


fácil  ó inmediata 


comprobación,  y nunca  al  .desconocimiento  de  los  derechos  pri- 
vados de  posesión  ó propiedad,  reservados,  en  cuanto  á su  de- 
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terminación,  á los  Tribunales  ordinarios.  (Decisión  de  3 de  Di- 
ciembre de  1877,  Sentencia  de  30  de  Diciembre  de  1905).  Así, 
pues,  los  Ayuntamientos  sólo  tienen  facultades  para  mantener 
y hacer  respetar  el  estado  posesorio,  defendiéndole  contra  inva- 
siones recientes,  entendiéndose  como  tales  las  que  daten  de  me- 
nos del  año  y día,  sin  que  en  caso  alguno  puedan  decretar  des- 
lindes, pues  para  ello  habrán  de  acudir  á la  vía  judicial.  No  con- 
traría esta  doctrina,  que  es  constante  en  las  decisiones  del  Con- 
sejo de  Estado,  la  admitida  en  otras  do  20  de  Febrero  y 1 3 de 
Agosto  de  1877  (competencia  núms.  51  y 167);  porque  en  ambos 
casos,  lejos  de  realizarse  un  deslinde  formal,  lo  que  se  hizo  fué 
designar  una  comisión  que  procurase  la  avenencia,  examinando 
sobre  el  terreno  el  apeo  verificado  años  antes,  sin  proceder  á 
colocar  nuevos  mojones,  rechazándose  acertadamente  contra  ese 
acuerdo  el  interdicto,  que  nunca  es  procedente,  conforme  al  ar- 
tículo 89  de  la  ley  Municipal,  si  los  actos  administrativos  se  re- 
ducen á reparar  intrusiones  en  el  estado  posesorio  que  daten  de 
menos  del  año  y día.  (Decisiones  del  Consejo  de  Estado  de  16  de 
Octubre  de  18S0  y 1,°  de  Diciembre  de  1888.)  Y tratándose  de 
decidir  si  el  Miuístro  de  Fomento  procedió  ó no  en  uso  de  sus 
atribuciones  al  aprobar  un  deslinde  que  envuelve  la  pérdida  de 
la  pososión  de  cierta  parto  de  terrenos,  es  incuestionable  3a  com- 
petencia de  la  jurisdicción  contenciosa  para  resolver  el  litigio, 
porque  actos  y facultades  administrativas  son  las  que  se  discu- 
ten, y es  la  legislación  administrativa  la  que  ha  de  aplicarse 
para  decidirlo.  (Auto  núm.  51.  — 13  de  Junio  de  1906.) 

Bienes  nacionales. — Como  una  mera  incidencia  de  la  venta 
puede  la  Administración  pública  proceder  á los  oportunos  des- 
lindes, cuando  ante  ella  se  deduzcan  las  oportunas  reclamacio- 
nes dentro  de  los  quince  dias  improrrogables  siguientes  á la  po- 
sesión, que  se  entiende  tomada  á los  treinta  días  de  abonado  el 
primer  plazo  por  el  comprador.  (Sentencias  del  Consejo  de  Es- 
tado de  8 de  Julio  y 22  de  Agosto  de  1880,  Gacelas  da  26  de  Oc- 
tubre y 30  de  Septiembre  de  dicho  año,  y art.  7.°  del  Real  de- 
creto de  10  de  Julio  de  1865).  Dicha  posesión  adquirida  por  el 
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solo  hecho  del  transcurso  de  los  treinta  días  después  de  abona- 
do el  primer  plazo  no  altera  la  competencia  administrativa  por- 
que en  lecha  posterior  el  comprador  pida  3'  obtenga  la  posesión 
gubernativa  (sentencia  administrativa  de  4 de  Mayo  de  1889, 
Gacela  de  28  del  propio  mes  y a'ño):  debiendo,  finalmente,  recor- 
darse la  explícita  doctrina  consignada  en  el  citado  fallo  acerca 
de  que  en  materia  de  deslindes  de  bienes  procedentes  por  compras  al 
Estado , la  jurisdicción  ordinaria  es  la  única  competente , salvo  siem- 
pre, por  supuesto,  los  actos  administrativos  encaminados  á am- 
parar la  posesión  durante  el  año  y día,  como  yra  dejamos  ante- 
riormente relacionado.  (Real  orden  de  17  de  Abril  de  1872,  acla- 
ratoria de  la  de  24  de  Mayo  de  1869.) 

Deslinde  y amojonamiento  de  los  montes  públicos  y heredades  que 
con  ellas  colindan . — Por  razones  de  conveniencia  pública  y con- 
forme al  art.  47  de  la  ley  de  24  de  Mayo  de  1863,  aclarado  por 
Real  orden  de  22  de  Junio  de  1875,  se  ha  reservado  á Ja  Admi- 
nistración el  deslinde  de  los  montes  públicos,  entendiéndose  in- 
cluidos en  tal  clasificación  los  del  Estado,  de  los  pueblos  y co- 
mún de  vecinos  (Real  orden  de  23  de  Julio  de  1879),  y de  los 
establecimientos  públicos.  Entiéndese  por  montes  todos  aquellos 
terrenos  cubiertos  de  árboles  á propósito  para  la  construcción 
civil  ó naval  ó destinados  al  carboneo  combustible  y demás  ne- 
cesidades ordinarias,  así  como  los  bosques,  soto3,  plantíos,  ma- 
torrales de  toda  especie  distinta  de  las  heredades  frutales  ó des- 
tinadas al  cultivo  agrario. 

Las  facultades  de  la  Administración  se  extienden  al  deslin- 
de, no  sólo  de  los  montes  públicos,  sino  al  de  los  de -propiedad 
particular  que  con  ellos  colindan,  y también  á las  fincas  rústicas 
de  dominio  privado  que,  sin  ser  montes,  limitan  con  los  del  Es- 
tado, provincia  ó municipio.  Mas  en  este  último  supuesto,  la 
operación  administrativa  queda  reducida  á la  determinación  de 
los  linderos  limítrofes  al  monte  público,  sin  que  se  extienda,  por 
innecesaria,  á todo  el  perímetro  de  la  propiedad  particular.  (De- 
cisiones de  20  de  Marzo  de  1850,  14  de  Febrero  de  1869  y 11  de 
Julio  de  1878.) 
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Con  arreglo  al  art.  45  del  reglamento  de  17  de  Mayo  de  1865 
dictado  para  la  ejecución  de  la  ley  de  Montes,  pueden  y deben 
los  particulares  reclamar  de  la  Administración  el  deslinde  de 
fincas  enclavadas  en  montes  de  Propios.  Y llevada  á cabo  tal 
operación  por  el  Juzgado  correspondiente  al  segregar  este  al- 
guna de  aquellas  por  exceso,  con  vista  de  los  títulos  y docu- 
mentos presentados  por  el  reclamante,  cumple  el  art.  12  del  ci- 
tado reglamento  y la  Eeal  orden  aclaratoria  de  4 de  Abril  de 
1883,  en  cuya  virtud  sólo  á los  títulos  de  propiedad,  ó á la  po- 
sesión no  interrumpida  durante  treinta  años,  hay  que  atenerse 
para  hacer  esta  clase  de  deslindes.  (Sentencia  de  22  de  Noviem- 
bre de  1904.) 

Modificadas  en  la  materia  las  ordenanzas  de  22  de  Diciem- 
bre de  1833,  por  la  ley  de  24  de  Mayo  de  1863  y reglamento  de 
17  de  Mayo  de  1865,  [y  en  Ultramar,  por  las  ordenanzas  de  21 
de  Abril  de  1876  y reglamento  de  16  de  Noviembre  de  1877  (1), 
para  nada  interviene  en  los  deslindes  la  autoridad  judicial,  co- 
rrespondiendo decretarlos  á los  gobernadores  respectivos,  pu- 
diendo  promover  tales  actos  ios  Ayuntamientos  ó corporaciones 
administrativas  que  posean  montes  públicos  ó comunales,  y los 
particulares  dueños  de  terrenos  á ellos  colindantes. 

El  acto  del  deslinde  se  realiza  en  todos  los  casos  por  el  inge- 
niero del  ramo  ó perito  al  efecto  designado,  siempre  previa  ci- 
tación de  los  interesados,  y en  la  manera  y forma  prevenida  por 
los  artículos  1 ! al  47  del  reglamento  citado;  á cuyas  disposicio- 
nes quedan  sometidos  en  los  términos  anteriormente  expuestos 
los  montes  particulares  que  no  se  hallen  deslindados.  Y como  la 
operación  de  deslindar  es  en  materia  de  montes  distinta  del  amo- 
jonamiento, la  autoridad  administrativa  no  podrá  ordenar  se 


(l)  Además  deben  consultarse  en  la  materia  el  Real  decreto  de  8 de  Mayo 
de  1884,  Real  orden  de  IB  de  Septiembre  siguiente,  Real  decreto  de  9 de  Mayo 
y Real  orden  de  31  de  Diciembre  de  189D  y ténganse  on  cuenta  especialmente 
la  nueva  ley  sobre  conservación  y repoblación  de  montes  públicos  y privados 
de  24  de  Junio  de  1908  y su  reglamento  de  8 de  Octubre  de  1909. 


LIB,  II — TÍT.  II— CAP.  III  321 

proceda  á colocar  los  hitos  mientras  su  aprobación  al  acto  del 
deslinde  no  sea  ejecutoria. 

Asimismo  es  doctrina  constante,  apoyada  en  el  art.  36  del 
reglamento  de  17  de  Mayo  de  1865,  que  corresponde  exclusiva- 
mente á los  tribunales  de  justicia  las  cuestiones  de  derecho  civil 
que  se  susciten  con  motivo  del  deslinde  y amojonamiento  de  los 
montes  del  Estado,  de  los  pueblos  ó establecimientos  públicos. 
(Sentencia  de  18  de  Febrero  de  1890,  Gaceta  de  14  de  Noviem- 
bre del  mismo  año.  Sentencias  de  13  de  Julio,  22  y 25  de  No- 
viembre de  1904.) 

La  aprobación  de  los  deslindes  en  los  montes  públicos  co- 
rresponde á los  Gobernadores  de  las  respectivas  provincias, 
cuyos  acuerdos  no  son  susceptibles  de  recurso  alguno  en  la  vía 
gubernativa,  no  dándose  contra  ellos  otro  medio  que  el  de  la  re- 
visión en  la  vía  contencioso-administrativa,  conforme  á las  dis- 
posiciones de  la  ley  de  22  de  Junio  de  1894. 

Indicaremos,  por  último,  que  por  la  Real  orden  de  16  de 
Mayo  de  1877  se  resolvió  que  sólo  procede  la  previa  citación  de 
los  dueños  colindantes  ó sus  administradores,  colonos  ó encar- 
gados, y no  la  de  los  Ayuntamientos,  aunque  tengan  los  vecinos 
el  derecho  de  aprovechamiento  comunal  de  pastos,  y que  la  Ad- 
ministración se  habrá  de  entender  siempre  representada  por  el 
ingeniero  jefe,  sin  perjuicio  de  reconocer  á tal  Ayuntamiento  los 
derechos  otorgados  contra  el  acto  del  deslinde  en  el  art.  34  del 
reglamento  de  17  de  Mayo  de  1865,  y cuyos  derechos  podrá  uti- 
lizar en  la  vía  contencioso-administrativa,  según  declaración 
hecha  en  otra  Real  orden  de  3 de  Abril  de  1878. 

Deslinde  de  carreteras , caminos  de  hierro , caminos  vecinales , ca- 
nales, acueductos,  servidumbres  pecuarias  y otras  de  carácter  público. 
Las  carreteras,  como  los  ferrocarriles,  los  canales,  los  cami- 
nos y veredas,  y las  servidumbres  de  carácter  no  particular, 
se  hallan  bajo  el  régimen  de  la  Administración,  á la  cual,  por 
lo  tanto,  incumbe,  no  sólo  su  cuidado  y conservación,  sino  el 
adoptar  las  necesarias  providencias  para  evitar  intrusiones  ó 

desconocimiento  de  tal  derecho  por  los  particulares,  los  cuales 
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no  pueden  contrariar  por  interdictos  dichas  providencias,  si 
éstas  han  sido  dictadas  dentro  de  las  funciones  regladas  de  la 
Administración  y al  objeto  de  reparar  perturbaciones  recientes 
y de  fácil  comprobación,  salvo  siempre  la  vía  contenciosa,  ó la 
judicial  si  se  desconocen  indebidamente  los  derechos  dominicales 
ó posesorios. 

Clasifica  la  ley  de  4 de  Mayo  de  1877  las  carreteras,  en  ca- 
rreteras construidas,  bien  por  el  Estado,  ya  con  fondos  provin- 
ciales ó municipales,  ya  á expensas  de  los  particulares,  ó,  final- 
mente, con  fondos  mixtos;  y todas  ellas  vienen  sujetas  á las 
prescripciones  de  la  Real  orden  de  27  de  Mayo  de  1846,  en 
cuanto  á que  los  alcaldes  de  los  respectivos  términos  municipa- 
les son  las  autoridades  competentes  por  sí,  ó por  la  persona  en 
quien  deleguen,  para  deslindar  y amojonar  los  predios  particu- 
lares lindantes  con  los  caminos  públicos,  previa  citación  de  los 
dueños  de  heredades  limítrofes;  destruyendo,  á costa  de  quien 
las  hubiere  hecho,  las  obras  que  tiendan  á intrusarse  en  los  lí 
mites  de  las  carreteras  ó caminos  vecinales  y rurales. 

La  ley  de  23  de  Noviembre  de  1877  ordena  igualmente  que 
sean  de  aplicación  á los  ferrocarriles  las  prevenciones  decretadas 
para  las  servidumbres  y acotamientos  de  las  carreteras,  debien- 
do consultarse,  asimismo,  en  la  materia  la  Real  orden  de  31  de 
Diciembre  de  1844,  circulada  en  16  de  Julio  de  1855. 

De  otra  parte,  el  art.  74  de  la  ley  Provincial  impone  á las 
diputaoiones  el  deber  de  conservar  sus  carreteras  y caminos,  y 
el  72  déla  ley  Municipal  obliga  á los  ayuntamientos  á componer 
y conservar  también  los  caminos  vecinales,  ordenando  respecto 
á los  rurales  que  las  corporaciones  populares  hagan  cumplir 
igual  deber  á los  en  tales  vías  de  comunicación  interesados;  y 
encargando,  finalmente,  la  citada  ley  á los  gobernadores  velen 
muy  cuidadosamente,  á fin  de  que  tan  importante  extremo  de  la 
administración  municipal  no  sea  excusado  en  modo  alguno.  Asi- 
mismo las  providencias  que  los  alcaldes  y gobernadores  acuer- 
den para  hacer  efectivas  las  atribuciones  que  en  cuanto  á las 
carreteras  provinciales  y caminos  vecinales  y rurales  les  están 
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reconocidas,  no  son  susceptibles  de  interdictos  de  modo  general; 
y por  último,  conforme  á la  ley  de  4 de  Mayo  de  1877,  compren- 
didas en  su  texto  dichas  carreteras  y caminos,  claro  es  que  los 
deslindes  habrán  de  practicarse  con  sujeción  á lo  dispuesto  en 
la  Real  orden  de  27  de  Mayo  de  1846,  y así  se  hallaba  ya  pre- 
venido en  el  núm.  4.'°  de  aquella  Real  disposición,  cuyas  reglas 
son  exactamente  aplicables  al  deslinde  y amojonamiento  de  los 
canales  de  navegación  propios  del  Estado,  según  la  Real  orden 
de  2 de  Noviembre  de  1846.  En  cuanto  á las  servidumbres  de 
acueducto,  abrevaderos,  caminos  de  sirga  y demás  inherentes  á 
los  predios  ribereños,  y de  igual  modo  cuanto  hace  relación  al 
disfrute  de  las  aguas  públicas,  se  halla  sometido  al  cuidado  y 
vigilancia  de  la  Administración,  y á ella,  por  lo  tanto,  incumbe 
acordar  los  deslindes  de  los  terrenos  que  pertenezcan  al  dominio 
público  ó sean  con  él  colindantes;  sin  perjuicio  de  reservar  á los 
tribunales  las  cuestiones  de  propiedad  y posesión.  (Ley  de  3 de 
Junio  de  1879  é Instrucción  de  14  de  Junio  de  1883,  extensivas 
á Cuba  y Puerto  Rico  por  Real  decreto  de  9 de  Enero  de  1891  ó 
Instrucción  de  13  de  dicho  mes  y año.) 

Deslinde  de  las  vías  pecuarias . — Reformada  la  anterior  legis- 
lación por  el  Real  decreto  de  13  de  Agosto  de  1892  y reglamento 
de  la  propia  fecha,  expondremos  sucintamente  la  materia  pu- 
diendo  los  que  deseen  conocerla  con  la  debida  extensión  consul- 
tar la  exposición  de  motivos  y articulado  de  ambas  disposicio- 
nes, ( Gaceta  de  22  de  Septiembre  de  1892.) 

Basta  á nuestro  objeto  consignar:  l.°,  que  páralos  efectos 
del  deslinde  de  las  vías  ó servidumbres  pecuarias,  se  dividen 
éstas  en  vías  de  carácter  local  y vías  de  carácter  general , según 
crucen  el  término  de  un  solo  pueblo,  ó atraviesen  el  de  dos  ó 
más  localidades;  2.°,  que  el  deslinde  de  las  vías  locales  corres- 
ponde á los  alcaldes  del  término  municipal  á que  pertenezca  el 
pueblo  por  donde  cruza  la  servidumbre,  y el  de  las  vías  genera- 
les al  gobernador  civil  de  la  provincia  por  medio  de  delegados 
nombrados  por  dicha  autoridad,  a propuesta  del  presidente  de  la 
Asociación  general  de  ganaderos;  3.°,  que  los  deslindes  podrán 
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acordarse  de  oficio  por  los  alcaldes  ó gobernadores,  ó á virtud  * 
de  denuncia  escrita  del  presidente  de  la  Asociación,  de  los  visi- 
tadores, de  los  guardas  de  campo  ó de  la  guardia  civil;  4.°,  que 
la  práctica  del  deslinde  ha  de  hacerse  en  la  forma  prescrita  en 
los  artículos  72  al  104  del  reglamento  de  13  de  Agosto  de  1892, 
otorgándose  contra  las  resoluciones  definitivas  que  en  los  expe- 
dientes se  dictaren  recurso  de  alzada  al  gobernador  civil,  si  los 
deslindes  son  de  vías  pecuarias  locales,  y ante  el  Ministerio  de 
Agricultura  si  fuesen  de  vías  generales,  concediéndose  también 
recurso  contencioso-administrativo;  5.°,  que  una  vez  firmes  las 
providencias  de  deslinde,  se  procederá  al  amojonamiento,  el  cual 
se  hará  constar  en  acta  triplicada,  debiendo  citarse  previamente 
á los  dueños  ó usufructuarios  colindantes,  sus  apoderados  ó ad- 
ministradores, siempre  que  unos  y otros  sean  conocidos  y se  ha- 
llen domiciliados  y con  casa  abierta  en  el  término  municipal; 
6.°,  que  el  amojonamiento  habrá  de  ser  aprobado  siempre  por  el 
gobernador  civil  respectivo,  y contra  la  resolución  de  éste  no  se 
da  otro  recurso  que  el  contencioso-administrativo;  y 7.°,  que  la 
alteración  posterior  de  los  mojones  será  castigada  de  modo  es- 
pecial, con  arreglo  al  Real  decreto  de  8 de  Mayo  de  1884,  Real 
orden  de  13  de  Septiembre  siguiente,  y prescripciones  del  tí- 
tulo 4.°,  capítulo  único,  del  reglamento  de  13  de  Agosto 
de  1892. 

Si  la  Administración  tiene  derecho  para  mandar  practicar 
deslindes  y amojonamientos  de  vías  pecuarias,  no  lo  tiene  para 
privar  de  sus  fincas  á los  que  se  hallen  en  posesión  de  ellas  por 
más  de  un  año  y día,  debiendo,  por  el  contrario,  acudir  á los 
Tribunales  ordinarios  en  virtud  de  la  acción  correspondiente 
para  reivindicar  las  mencionadas  vías  en  armonía  con  lo  que 
dispone  la  Real  orden  de  10  de  Mayo  de  1884,  y la  constante  ju- 
risprudencia de  los  distintos  organismos  que  han  ejercido  la  ju- 
risdicción contenciosa,  á partir  de  la  antigua  Sección  de  lo  Con- 
tencioso del  Consejo  de  Estado,  según  las  cuales  la  Administra- 
ción no  puedo  recobrar  por  sí  la  posesión  de  sus  bienes  cuando 
la  fecha  de  su  usurpación  excede  de  un  año,  debiendo  en  casos 
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tales  acudir  á la  jurisdicción  ordinaria  para  reivindicólos.  (Sen- 
tencia de  30  de  Diciembre  de  1905.) 

Deslinde  y amojonamiento  de  las  minas. — La  propiedad  de  las 
sustancias  mineras,  tal  como  las  define  el  art.  l.°  de  la  ley  de 
4 de  Marzo  de  1868,  corresponde  al  Estado,  y nadie  puede  dis- 
poner de  ellas  sin  concesión  del  Gobierno,  otorgada  en  su  nom- 
bre por  los  Gobernadores  de  provincia.  De  ahí  que  reunidos  los 
requisitos  previos  para  obtener  la  concesión  de  las  explotaciones 
mineras,  confiera  el  art.  32  de  dicha  ley  al  ingeniero  de  la  pro- 
vincia, por  orden  del  gobernador  y en  nombre  de  la  Adminis- 
tración, ia  facultad  de  deslindar  las  pertenencias  mineras,  colo- 
cando al  efecto  hitos  ó mojones,  que  deberán  ser  firmes,  dura- 
deros y bien  perceptibles;  competencia  claramente  determinada 
también  en  el  párrafo  último  del  art.  87  del  reglamento  de  24  de 
Junio  de  1868,  dictado  para  la  ejecución  de  aquella  ley. 

Contra  las  providencias  en  tal  materia  recaídas  se  concede 
al  que  se  crea  agraviado  recurso  ante  el  Ministerio  de  Agricul- 
tura boy  de  Fomento,  (art.  88  de  la  ley  citada),  y sobre  la  Real 
orden  que  ponga  término  á la  vía  gubernativa  puede  utilizarse 
8l  recurso  contencioso-administrativo  (art.  89)  (1). 

Deslinde  de  los  términos  divisorios  de  los  pueblos. — La  determi- 
nación de  los  límites  de  las  diversas  provincias  y pueblos  de  la 
Nación  es  una  facultad  privativa  del  Gobierno,  que  puede  orde- 
nar cuando  lo  crea  conveniente  la  rectificación  ó nueva  demar- 
cación, si  aquélla  no  bastase,  del  territorio,  siendo  los  Goberna- 
dores civiles  las  autoridades  encargadas  de  cumplir  los  manda- 
tos del  Poder  central  (Real  decreto  de  9 de  Noviembre  de  1832). 
Asimismo,  las  diputaciones  provinciales  habrán  de  ser  oídas  en 
los  expedientes  que  se  formen  para  la  demarcación  de  límites 
de  las  provincias,  partidos  y ayuntamientos  (art.  58,  ley  de  25 
de  Septiembre  de  1863,  102  de  la  de  22  de  Octubre  de  1882,  y 18 
de  la  de  15  de  Septiembre  de  1870).  Pero  es  necesario  para  de- 
do Véase  también  s.obre  esta  materia,  la  ley  de  Registros  mineros  de  28 
de  Marzo  de  1900;  el  reglamento  de  propiedad  minera  de  igual  fecha  y el  re- 
glamento general  para  el  régimen  de  la  minería  de  16  de  Junio  de  1905. 
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terminar  la  respectiva  competencia  de  la  Administración  ó de 
la  autoridad  judicial  en  materia  de  asuntos  de  deslinde  de  tér- 
minos jurisdiccionales,  distinguir  si  el  deslinde  y las  cuestiones 
que  con  él  se  relacionen  proceden  de  un  mandato  ó disposición 
administrativa,  ó si,  por  el  contrario,  entraña  el  litigio  una 
cuestión  privada  atribuida  á la  jurisdicción  civil  ordinaria. 

En  este  punto  es  clara  la  doctrina  constante  del  Consejo  de 
Estado.  Si  los  ayuntamientos — que  jamás  poseen  por  sí  mismos 
facultades  para  decretar  deslindes  jurisdiccionales  de  términos 
colindantes — lo  verifican  en  cumplimiento  de  acuerdos  adminis- 
trativos de  sus  superiores  jerárquicos,  es  evidente  la  competen- 
cia do  la  Administración;  pero  si  la  reclamación  del  deslinde  se 

« 

promueve  ante  el  juez  competente  para  defender  el  derecho  de 
propiedad  ó posesión  á nombre  del  municipio,  el  asunto  se  tra- 
mitará con  arreglo  á las  disposiciones  generales  de  la  ley  do  En- 
juiciamiento civil.  (Decisiones  de  4 de  Marzo  de  1877  y 30  de 
Octubre  de  1888.) 

Rige  hoy,  en  cuanto  á deslindes  de  términos  municipales,  el 
Real  decreto  de  30  de  Agosto  de  1889,  ordenando  á los  ayunta- 
mientos procedan  á la  fijación  de  hitos  ó mojones  permanentes 
que  denoten  las  líneas  divisorias  de  los  respectivos  términos  ju- 
risdiccionales, cuyo  Real  decreto  modificó  el  de  23  de  Diciem- 
bre de  1870  respecto  á la  manera  de  realizar  el  acto  del  deslin- 
de; y creemos  que  la  doctrina  sentada  por  el  Consejo  de  Estado 
en  decisión  de  4 de  Marzo  de  1877,  habrá  de  armonizarse  con  lo 
prescrito  en  el  citado  Real  decreto  de  1889. 

En  efecto,  entendemos  nosotros  que  si  bien,  como  acertada- 
mente consigna  el  Consejo  de  Estado,  no  cabe  protesta  de  un 
particular  contra  el  acto  del  deslinde  gubernativo,  porque  éste 
no  vulnera  derechos  preexistentes,  puesto  que  no  hay  perjuicio 
en  que  una  propiedad  privada  radique  en  uno  ú otro  término,  y 
porque  si  lo  que  se  reclama  es  un  desconocimiento  de  la  propie- 
dad individual,  ya  el  litigio  es  puramente  de  la  atribución  de 
los  tribunales  ordinarios,  ello  no  obstante,  los  propietarios  de 
terrenos  que  hayan  de  atravesar  la  línea  de  deslinde  tienen  de- 
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recho  á concurrir  al  acto,  el  cual  anticipadamente  debió  anun- 
ciarse por  edictos  y pregones  en  la  localidad.  Y no  sólo  pueden 
asistir,  sino  que  deben  ser  oídos,  examinándose  los  títulos  y do- 
cumentos que  exhibiesen,  pudiendo  firmar  el  acta  que  las  comi- 
siones deslindadoras  levantasen  (arta.  8.°,  9.0  y 10  del  Real  de- 
creto de  30  de  Agosto  de  1889). 

Téngase  asimismo  muy  presente  que  el  acto  de  renovar  ó 
fijar  definitivamente  los  mojones  jurisdiccionales  no  producirá 
nunca  efectos  ulteriores  en  cuanto  á la  propiedad  ó mero  estado 
posesorio  de  ningún  predio  colindante,  pues  para  ello  carece 
de  competencia  la  Administración,  ni  aun  en  el  supuesto  de  me" 
diar  á su  favor  la  presunción  de  que  alguno  de  los  bienes  ó te- 
rrenos deslindados  pueda  corresponder  al  Estado.  (Decisión  de  3 
de  Diciembre  de  1877.) 

Por  último,  en  toda  la  materia  de  actos  administrativos  de 
deslindes,  es  de  suma  importancia  consultar,  respecto  á los  re- 
cursos de  alzada  contra  tales  resoluciones,  la  Real  orden  de  4 
de  Marzo  de  1893,  publicada  en  la  Gaceta  del  día  7,  que  ha  re- 
suelto las  dudas  surgidas  al  interpretar  la  regla  11,  ait.  8 3 de 
la  ley  de  25  de  Septiembre  de  1863,  una  vez  promulgada  la  de 
13  de  Septiembre  de  1888  y reglamento  de  29  de  Diciembre  de 
1890;  fijándose  además  de  modo  concluyente  la  recta  interpreta- 
ción de  los  arts.  72,  73  y 1 7 1 de  la  ley  Municipal,  143,  146  y 
147  de  la  Provincial,  y,  finalmente,  la  inteligencia  adecuada  de 
los  arts.  27,  28  y 29  del  reglamento  de  procedimiento  adminis- 
trativo ante  el  Ministerio  de  Fomento,  conforme  á la  ley  de  19 
de  Octubre  de  1889. 

Concluiremos  esta  materia  llamando  la  atención  acerca  de 
que  las  excepciones  expuestas  se  refieren  solamente  á la  con- 
petencia  y al  procedimiento.  Si  con  ocasión  de  esos  deslindes 
administrativos  se  promueve  alguna  cuestión  de  derecho  civil, 
se  resolverá,  lo  mismo  que  cuando  sea  judicial  el  deslinde,  con- 
forme á las  prescripciones  del  Código  civil  que  le  sean  aplica- 
bles, y en  su  caso  por  las  del  presente  capítulo  que  vamos  á 
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ARTÍCULO  384 

Todo  propietario  tiene  derecho  á deslindar  su  pro- 
piedad, con  citación  de  los  dueños  de  los  predios  colin- 
dantes. 

La  misma  facultad  corresponderá  á los  que  tengan 
derechos  reales. 

Es  de  notar  que  aunque  el  presente  capítulo  lleva  por  epí- 
grafe Del  deslinde  y amojonamiento , ni  en  este  artículo  ni  en  los 
otros  tres  que  contiene  se  hace  mención  del  amojonamiento.  La 
razón  es  obvia  y sencilla:  el  deslinde  es  lo  principal  y el  amojo- 
namiento lo  accesorio  y el  complemento  de  la  ejecución  de  aquél, 
puesto  que  consiste  en  el  hecho  de  fijar  hitos  ó mojones  en  la 
linea  divisoria  de  las  heredades,  marcada  por  el  deslinde,  á fin 
de  hacerla  constar  de  un  modo  manifiesto  y permanente.  Quien 
tiene  el  derecho  de  deslinde  tiene  también  necesariamente  el  de 
amojonamiento  de  la  misma  finca,  bastando,  por  tanto,  deter- 
minar aquél,  como  se  hace  en  este  artículo,  y reservar  para  la 
ley  procesal  lo  relativo  al  amojonamiento,  para  el  cual  se  dan 
las  reglas  necesarias  en  el  título  15  del  libro  3.°  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil  que  lleva  el  mismo  epígrafe  del  presente 
capítulo. 

El  artículo  que  vamos  á examinar  determina  las  personas 
que  tienen  el  derecho  de  solicitar  el  deslinde  de  la  propiedad  y 
las  que  lo  tienen  para  intervenir  en  esa  operación,  ordenando 
que  sean  citadas  para  ello.  Expondremos  con  separación  uno  y 
otro  extremo. 

I 

Personas  que  pueden  solicitar  el  deslinde . 

Consigna  nuestro  Código  en  el  art.  384,  que  vamos  á exa- 
minar, un  derecho  en  favor  del  propietario,  por  virtud  del  cual 
puede  exigir  de  los  demás  dueños  de  predios  colindantes , y 
previa  citación  de  ellos,  el  deslinde  y amojonamiento  de  sus 
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fincas.  En  el  mismo  principio  se  funda  el  art.  2061,  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil  para  ordenar  el  procedimiento. 

Como  se  ve,  el  ejercicio  de  este  derecho  presupone  como  an- 
tecedente necesario  la  contigüidad  de  dos  ó mas  fundos  y la 
confusión  de  sus  limites,  confusión  que  hace  necesaria  la  de- 
marcación del  terreno  correspondiente  á los  respectivos  propie- 
tarios á fin  de  evitar  intrusiones  indebidas  en  la  propiedad  de 
cada  cual  por  la  alteración  ó desaparición  de  los  mojones  que 
de  modo  permanente  la  determinan,  indicando  á la  vez  el  área 
que  á aquellos  corresponde.  La  ley  civil  reconoce  y define  ese 
derecho  como  consecuencia  del  de  propiedad,  correspondiendo  á 
las  leyes  de  procedimiento  darle  efectividad  en  forma  tal,  que 
por  su  celeridad  y sencillez  evite  las  contingencias  de  ulteriores 
litigios,  demasiado  fáciles  de  producirse  entre  los  dueños  de 
predios  limítrofes,  reservando,  no  obstante,  para  la  solemnidad 
del  juicio  ordinario  declarativo  las  cuestiones  que  se  susciten 
con  motivo  de  las  reclamaciones  encaminadas  á rectificar  los 
linderos  de  las  heredades  limítrofes.  Asimismo  la  ley  penal 
habrá  de  castigar,  y castiga,  como  un  atentado  á la  propiedad 
la  alteración  maliciosa  de  los  mojones,  otorgando  una  acción 
pública  contra  quien  por  tales  medios  usurpa  ó contribuye  á 
hacer  posible  la  usurpación  de  ajenos  terrenos,  con  evidente 
perjuicio  del  interés  privado,  y con  desconocimiento  absoluto  de 
la  autoridad  tutelar  que  al  Estado  incumbe  sobre  la  propiedad 
en  todas  sus  manifestaciones  (artículos  534  y 535  del  Código  pe- 
nal de  1870). 

Pero  no  es  sólo  al  propietario  á quien  el  artículo  que  exami- 
namos concede  el  derecho  de  deslinde,  cuyo  ejercicio,  como  aca- 
ba de  verse,  puede  ser  utilizado  bien  en  simple  acto  de  juris- 
dicción voluntaria,  bien  en  juicio  declarativo,  caso  de  usurpa- 
ción del  dominio,  ó bien  ejercitando  la  acción  penal  si  se  hubiese 
cometido  un  delito,  sino  que  tal  atribución  de  deslindar  se  hace 
extensiva  á cualquiera  otra  persona  que  posea  un  derecho  de  la 
clase  de  los  reales  sobre  el  inmueble  cuya  demarcación  se  soli- 
cite, siempre  que  ese  derecho  real  se  relacione  con  el  uso  y dis- 
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frute  de  la  finca,  como  explica  y aclara  el  art.  2061  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil. 

Ya  en  el  antiguo  derecho  romano  distinguíase  sobre  este 
particular  la  existencia  de  dos  formas  de  ejercitarse  la  acción 
de  deslinde,  á saber:  la  acción  directa, , atribuida  de  modo  exclu- 
sivo al  propietario,  y la  acción  útil,  concedida  al  usufructuario, 
al  eníiteuta  y al  acreedor  pignoraticio  (§  9.°,  ley  4.a,  tít.  l.°,  li- 
bro 10  del  Digesto).  Y aun  cuando  ninguna  ley  española  an- 
terior á la  vigente  ley  de  Enjuiciamiento  civil  otorgaba  aquel 
derecho  á los  que  no  fuesen  dueños  del  inmueble,  ia  práctica 
constante,  apoyada  en  la  tradición  romana,  sancionaba  que  po- 
día interesar  el  deslinde  todo  el  que  en  virtud  del  jus  in  re 
tuviese  derecho  al  uso  y aprovechamiento  del  terreno,  por  lo 
cual,  y atendido  al  carácter  personal  del  título,  no  se  admitió 
jamás  tal  facultad  en  el  simple  arrendatario,  otorgándola  por 
contraria  razón  al  señor  del  dominio  directo,  al  eníiteuta,  al  usu- 
fructuario y al  acreedor  con  hipoteca.  Inspirándose  en  tales  an- 
tecedentes, y en  el  precepto  expreso  do  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil  reformada  en  3 de  Eebrero  de  1881,  el  art.  384  del  Código 
establece  terminantemente  de  igual  manera  que  al  propietario 
corresponde  á los  que  tengan  derechos  reales  sobre  la  finca  la 
facultad  de  solicitar,  de  modo  común  ó imprescriptible,  su  des- 
linde. Esta  declaración  no  puede  ser  más  justa  porque  sin  ella 
se  privaría  al  poseedor  de  un  derecho  real  de  uno  de  los  medios 
legales  más  eficaces  y expeditos  para  remover  los  obstáculos  que 
impidiesen  el  libre  y ordenado  ejercicio  de  aquel  derecho,  que 
afecta  á la  propiedad  del  inmueble. 

Sobre  este  punto  importantísimo  nuestro  Código  aventaja  á 
los  de  Erancia,  Bélgica  ó Italia,  que  sólo  hablan  de  la  atribución 
de  todo  propietario  para  obligar  al  que  lo  es  limítrofe  al  deslin- 
de, cuyo  precepto  reproducen  los  de  Méjico,  Guatemala  y Uru- 
guay; es  más  explícito  que  el  de  Chile  y Colombia,  que  otorgan 
esa  facultad  también  al  usufructuario,  y por  último,  amplía  lo 
dispuesto  sobre  el  particular  en  el  código  portugués,  que  la  atri- 
buye al  usufructuario  y al  poseedor  en  nombre  propio.  El  ar- 
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tículo  384  de  nuestro  Código,  al  igual  del  2749  del  código  de  la 
República  Argentina,  concede  la  acción  de  deslinde  á todos  los 
que  tengan  derechos  reales  sobre  el  terreno  contra  el  propieta- 
rio del  fundo  contiguo,  y repetimos  que  tal  concesión  responde 
lógicamente  al  acertado  concepto  jurídico  de  los  llamados  dere- 
chos reales. 

Importa,  por  lo  tanto,  consignar  los  caracteres  de  tales 'de- 
rechos, origen  de  la  atribución  reconocida  en  otras  personas 
distintas  de  la  del  propietario  por  el  apartado  2.°  del  art.  384. 
Desde  luego  habremos  de  evitar  clasificaciones,  siendo  bas- 
tante para  el  estudio  de  la  materia  del  presente  comentario  con- 
signar oí  principio  general  del  que  por  lógica  deducción  habrán 
de  emanar  las  naturales  consecuencias. 

Pues  bien:  en  principio  existe  un  derecho  real  allí  donde, 
sin  consideración  á la  persona  que  tenga  ó posea  la  cosa,  surge 
la  acción  para  ser  perseguida  ésta  en  juicio  ó fuera  de  él.  Y 
como  aparte  del  dominio — que  es  el  derecho  real  por  excelen- 
cia— la  posesión,  el  usufructo,  el  uso,  el  censo,  la  enfiteusis,  la 
superficie,  la  hipoteca,  el  arrendamiento  en  ciertos  casos,  y la 
servidumbre  en  otros,  reúnen  los  requisitos  exigidos  á todo 
derecho  real,  habrá  de  deducirse  la  consecuencia  de  que  todas 
las  personas  á cuyo  favor  se  reconozcan  tales  derechos  están 
virtualmente  capacitadas  para  instar  el  deslinde  de  las  fincas 
sobre  las  cuales  aparezcan  aquéllos  constituidos. 

En  cuanto  al  arrendamiento,  como  contrato,  y por  ello 
fuente  de  acciones  de  carácter  personal,  no  es  en  principio  un 
derecho  de  la  clase  de  los  reales,  y que,  por  tanto,  dé  origen  á 
la  facultad  en  el  arrendatario  de  interesar  judicial  ó extrajudi- 
cialmente  el  deslinde.  El  arrendatario  posee  en  nombre  del  due- 
ño, y en  su  consecuencia,  ni  podrá  invocar  derecho  alguno  limi- 
tativo del  dominio,  ni  pretender  la  existencia  de  otras  relaciones 
jurídicas  que  las  creadas  por  virtud  de  la  convención  entre  su 
persona  y la  del  arrendador. 

La  ley  Hipotecaria  introdujo,  sin  embargo,  una  alteración 
sustancial  en  aquellos  arrendamientos  que,  bien  por  su  larga 
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duración,  bien  por  anticipo  de  rentas,  ó debido  al  mutuo  con- 
sentimiento de  las  partes  estipulantes,  originaban,  previa  la 
inscripción  en  el  Registro  de  la  propiedad,  algo  más  que  un 
simple  derecho  personal.  Tal  acontece  cuando  el  contrato  se 
haya  estipulado  por  un  período  que  exceda  de  seis  años,  ó los 
arrendamientos  en  que  se  hubieren  anticipado  las  rentas  de 
tres  ó más,  ó cuando,  sin  tener  ninguna  de  estas  condiciones, 
hubie'/e  convenio  expreso  de  las  partes  para  que  se  inscriban; 
doctrina  que  es  extensiva  á los  subarriendos,  subrogaciones, 
cesiones  y retrocesiones  de  los  arrendamientos  hechos  en  la 
forma  expresada  (art.  2.°  de  la  ley  Hipotecaria  de  1369  y 5.°  de 
su  reglamento;  mantenido  aquel  en  la  novísima  ley  de  16  de  Di- 
ciembre de  1909,  cuyo  reglamento  no  se  ha  publicado  todavía). 

En  cualquiera  de  los  casos  expuestos,  el  arrendatario  ó quien 
se  subrogue  en  su  persona,  posee  un  verdadero  derecho  real,  y 
podrá  por  3Í  solicitar  los  deslindes  oportunos  sin  necesidad  de 
acudir  al  arrendador,  cuyas  atribuciones  como  propietario 
subsistirán  á la  par  que  las  otorgadas  al  llevador  de  la  ñnca, 
en  virtud  de  lo  dispuesto  en  el  art.  384  que  estamos  exami- 
nando. 

La  rabassa  moría , cuya  definición  nos  da  el  Código  civil  en 
su  artículo  1656,  aceptando  la  que  era  vulgar  en  Cataluña,  es 
un  verdadero  derecho  real,  puesto  que  el  rabasser  puede  reivin- 
dicar la  tierra  de  cualquier  poseedor  ó persona  que  le  despoje 
de  su  disfrute;  carácter  que  viene  reconocido  á dicho  contrato 
en  el  artículo  2.°  de  la  ley  Hipotecaria  de  1869  y 1 .°  de  su  re- 
glamento y que  reproduce  la  vigente.  Así  también  lo  ha  es- 
timado la  Dirección  general  de  los  Registros  (resolución  de 
22  de  Febrero  de  1884),  y se  ha  resuelto  en  una  Real  or- 
den de  2 de  Agosto  del  propio  año.  Es  tan  especialísima  la 
rabassa  moría , que  aun  cuando  nuestro  Código  la  estudia  como 
un  contrato  análogo  á la  enfiteusis,  aquella  se  asemeja,  como 
oportunamente  dice  un  tratadista  ( La  rabassa  morta , por  D.  Vic- 
torino Santamaría,  2.a  parte,  tít.  l.°),  al  contrato  de  sociedad, 
al  colonato  parciario  y al  arrendamiento.  Mas,  de  todos  modos, 
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es  lo  cierto  que  una  vez  inscrito  el  acto  en  el  Registro,  produce 
un  derecho  de  la  clase  de  los  reales,  y claro  es  que  atribuye  al 
ralasser , lo  mismo  que  al  señor  del  dominio  directo,  la  facultad  de 
pedir  el  deslinde  en  los  términos  respectivamente  prevenidos 
por  el  art.  384  del  Código  civil.  Mas  si  dicho  contrato  no  se  ha 
inscrito,  por  virtud  de  la  estipulación  surge  solamente  un  dere- 
cho personal  que  no  perjudica  á tercero,  lo  cual  es  bien  distinto 
de  los  derechos  reales,  origen  de  la  facultad  de  deslindar.  En 
este  último  supuesto,  el  llevador  de  la  finca  habrá  de  recurrir 
al  señor  de  dominio  directo,  que  interesado  de  modo  evidente  en 
contener  las  intrusiones  de  los  propietarios  limítrofes,  procura- 
rá desde  luego  la  promoción  del  expediente  de  deslinde,  á fin  de 
demarcar  los  verdaderos  linderos  de  la  finca. 

Respecto  de  los  foros  y de  cualesquiera  otros  gravámenes  de 
naturaleza  análoga,  ordena  el  art.  1655  del  Código  civil  para 
los  que  se  establezcan  después  de  su  promulgación,  que  los  que 
se  constituyan  por  tiempo  indefinido  se  regirán  por  las  disposi- 
ciones establecidas  para  el  censo  enfitóutico,  y que  los  consti- 
tuidos temporalmente  ó por  tiempo  limitado,  se  estimarán  como 
arrendamientos.  Por  consiguiente,  el  dueño  directo  en  todo 
caso,  y el  útil  ó forero,  siempre  que  su  derecho  se  convierta  en 
real  por  la  inscripción  en  el  Registro  de  la  propiedad,  tienen  el 
derecho  que  concede  el  presente  artículo  para  el  deslinde  de  la 
finca  gravada.  Lo  mismo  habrá  de  entenderse  respecto  de  los 
foros  y subforos  establecidos  antes  del  Código,  puesto  que  la 
costumbre  y la  jurisprudencia  les  daba  el  carácter  de  perpe- 
tuos, asimilándolos  á la  enfiteusis,  aunque  en  su  origen  hubie- 
ren sido  temporales.  Pero  esto  en  cuanto  al  deslinde  y amojona- 
miento de  la  finca  afecta  al  foro  con  las  colindantes  de  otros 
dueños;  pues  si  se  trata  del  apeo  y prorrateo  de  aquélla  para  e^ 
pago  de  la  pensión  foral  entre  el  dueño  directo  y los  foreros  ó 
que  posean  el  dominio  útil,  que  es  cosa  distinta  del  deslinde,  se 
estará  á lo  que  para  ello  se  dispone  en  el  tit.  16,  lib.  3.°  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil. 
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Personas  que  deben  ser  citadas  para  el  deslinde. 

Efectos  de  esta  citación. 

La  atribución  que  la  ley  reconoce  con  el  carácter  de  común 
á todo  propietario,  ó que  sin  serlo  tenga  constituido  un  derecho 
real  sobre  las  fincas  rústicas  para  ped>r  cese  la  confusión  de  los 
límites  de  aquéllas  con  las  que  les  son  inmediatas,  requiere  siem- 
pre la  previa  citación  de  los  dueños  de  los  predios  colindantes. 
Así  lo  dispone  el  art.  384  del  Código  civil  que  estamos  estudian- 
do, de  acuerdo  con  la  práctica  antigua  y con  la  que  tenía  ya  es- 
tablecida la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Esta  especie  de  limitación,  impuesta  por  la  ley  al  ejercicio 
del  derecho  de  deslinde,  reconoce  como  razón  jurídica  la  de  im- 
pedir que  con  ocasión  del  mismo  se  realicen  intrusiones  en  los 
fundos  contiguos;  y en  orden  al  interés  general,  el  mandato  de 
la  ley  se  apoya  indudablemente  en  la  evitación,  con  la  presencia 
en  el  acto  de  todos  los  interesados,  de  desavenencias  y eventua- 
les litigios  fáciles  de  ocurrir  supuesta  la  contigüidad  de  los  pre- 
dios cuyo  dominio  corresponde  á diversos  propietarios. 

La  ley  de  Enjuiciamiento  civil  (art.  2061)  prescribe,  en  con- 
sonancia con  los  mandatos  del  Código,  que  la  persona  que  soli- 
cite el  deslinde  exprese  en  su  demanda  los  nombres  y residen- 
cia de  las  personas  que  habrán  de  ser  citadas  para  su  concu- 
rrencia al  acto  judicial,  manifestando  al  efecto  sus  nombres  y 
residencia,;  y en  el  caso  de  ignorarse  tales  circunstancias,  debe- 
rá así  expresarse  en  el  escrito  correspondiente.  Respecto  á los 
interesados  cuyo  domicilio  fuere  conocido,  el  juez  hará  las  cita 
ciones  con  la  necesaria  antelación  y en  la  forma  prevenida  en  la 
sección  3.a,  tít.  6.°,  libro  l.°  de  la  vigente  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil,  atemperándose  á lo  dispuesto  de  modo  especial  en  el 
apartado  2.°  del  art.  2062,  por  lo  que  hace  á las  citaciones  de 
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los  colindantes  desconocidos  ó de  aquellos  cuya  residencia  fija 
fuese  ignorada. 

El  artículo  que  comentamos  expresa  de  manera  explícita, 
como  ya  se  ha  dicho,  la  necesidad,  para  la  validez  de  los  deslin- 
des, de  que  éstos  se  realicen  previa  citación  de  los  dueños  de 
los  predios  colindantes.  Realmente,  la  ley  no  exige  otras  cita- 
ciones, porque  entiende  que  la  cuestión  de  demarcación  entre 
propiedades  contiguas  puede  solucionarse  con  la  intervención 
úrica  de  los  respectivos  propietarios  á quienes  de  modo  directo 
afecta  aquélla. 

Algunos  tratadistas  han  preguntado,  sin  embargo,  si  cuando 
el  que  solicita  el  deslinde  no  es  el  propietario,  sino  quien  á su 
favor  tiene  constituido  un  derecho  de  la  naturaleza  de  los  reales 
sobre  el  inmueble,  convendrá  que  concurra  al  acto  el  dueño  de 
la  finca,  y que  para  ello  pida  su  citación  el  actor.  No  sólo  cree- 
mos conveniente,. sino  también  necesaria  y legal  dicha  citación. 

Cierto  que  el  artículo  que  comentamos  sólo  exige  la  citación 
de  los  dueños  de  los  'predios  colindantes:  pero  como  no  excluye  al 
dueño  del  predio  que  haya  de  ser  deslindado,  y á este  predio  no 
puede  negarse  la  condición  de  colindante,  claro  es  que  también 
debe  ser  citado  su  dueño.  Y si  sobre  esto  pudieran  prestarse  á 
duda  las  palabras  del  Código,  esa  duda  está  resuelta  en  la  ley 
de  Enjuiciamonto  civil,  la  cual  ordena  en  su  art.  2062  que  sean 
citados  todos  los  interesados , y en  el  caso  supuesto  nadie  más  in- 
teresado que  el  dueño  del  terreno,  cuyo  deslinde  se  solicita  por 
quien  sólo  tiene  sobre  él  un  derecho  real  que  no  sea  el  de  domi- 
nio. Por  la  misma  razón  debeián  ser  citados  los  que  sobre  el 
predio  tengan  reconocidas  servidumbres,  y en  las  herencias 
proindiviso  todos  los  coherederos  cuando  uno  de  ellos,  ó el  re- 
presentante legal  de  la  testamentaría,  solicitase  el  deslinde  de 
fincas  pertenecientes  á la  misma.  Si  no  son  citados,  o si  no 
concurren  aunque  lo  hayan  sido,  podrá  llevarse  á efecto  el  des- 
linde, pero  sin  perjuicio  de  su  derecho,  como  se  declara  en  el 
art.  2064  de  dicha  ley. 

De  esta  disposición  y del  carácter  de  acto  de  jurisdicción  vo- 
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Imitaría  se  deduce,  que  la  falta  de  asistencia  de  los  interesados, 
hayan  sido  ó no  citados,  no  suspende  ni  entorpece  la  práctica 
del  deslinde,  el  cual,  aun  verificado  con  todas  las  solemnidades 
legales,  ni  da  ni  quita  derechos,  quedando  al  que  se  creyere 
perjudicado,  á salvo  su  derecho  para  reclamar  la  posesión  ó pro- 
piedad de  que  por  el  deslinde  se  creyó  despojado;  reclamación 
que  naturalmente  habrá  de  deducir  en  el  correspondiente  juicio 
declarativo.  De  modo  que  la  doctrina  del  Tribunal  Supremo 
(sentencias  de  19  de  Abril  de  1859  y 16  de  Abril  de  1884),  de- 
terminando que  la  falta  de  reclamación  en  tiempo  por  los  colin- 
dantes á quienes  oportunamente  se  citó  para  el  deslinde,  da  á 
esta  operación  fuerza  y vigor  contra  las  gestiones  que  posterior- 
mente puedan  entablarse,  no  tiene  otro  alcance  que  el  de  con- 
signar que  los  deslindes  hechos  con  la  solemnidad  debida  ó con- 
signados en  un  documento  público  y fehaciente,  obligan  á los 
interesados  que  legalmente  citados  no  concurrieran  á la  diligen- 
cia; pero  jamás  puede  por  ello  negárseles,  asistiesen  ó no  al 
deslinde,  y salvo  el  caso  de  conformidad,  las  acciones  correspon- 
dientes para  reivindicar  el  dominio  ó recobrar  la  posesión,  si 
tales  derechos  se  desconocieron  al  deslindar  las  fincas  limítro- 
fes. Confirman  tal  doctrina — además  de  la  sentencia  ya  citada 
de  3 de  Julio  de  1884 — las  de  13  de  Diciembre  de  1870  y 23  de 
Febrero  de  1857,  toda  vez  que  en  la  primera  se  resuelve  «que 
el  juicio  de  deslinde  no  puede  extender  sus  efectos  jurídicos  á 
resolver  en  caso  alguno  cuestiones  de  propiedad,  que  solamente 
habrán  de  promoverse  á virtud  de  la  correspondiente  acción  rei- 
vindicatoría; sancionándose  en  la  segunda,  que  si  bien  la  pres- 
cripción de  la  posesión  se  interrumpe  por  reclamaciones  judi- 
ciales y aun  por  transacciones  de  las  partes,  el  deslinde  jamás 
suspende  esa  posesión  á los  efectos  de  la  prescripción  legal,  En 
su  consecuencia,  cuando  citados  en  forma  los  interesados  en  el 
deslinde  no  comparecieren,  si  bien  en  el  mismo  expediente  no 
podrán  reclamar  contra  lo  que  tácitamente  consintieron  aparte 
de  la  acción  imprescriptible  de  deslinde,  tendrán  siempre  re- 
servadas sus  acciones  para  reivindicar  la  porción  de  terreno 


LIB.  II— TÍT.  II — ART.  384  337 

de  que  injustamente  se  crean  desposeídos,  acciones  regidas 
en  cuanto  á su  prescripción  por  los  principios  generales  del  de- 
recho. 

La  sentencia  de  23  de  Noviembre  de  1903  declaró  que,  si  de 
los  términos  de  la  súplica  de  la  demanda  se  deduce  que  el  actor 
no  ejercita  pura  y simplemente  la  acción  derivada  del  derecho 
que  á todo  ciudadano  reconoce  el  art.  384  del  Código  civil,  sino 
que  esta  pretensión  se  subordina  á la  de  que  las  líneas  divisorias 
se  fijen  en  los  puntos  señalados  para  un  anterior  deslinde  admi- 
nistrativo y se  condene  al  demandado  á la  restitución  de  las  por- 
ciones de  terrenos  de  las  que  se  le  supone  indebidamente  incau- 
tado, denegados  estos  dos  últimos  extremos  por  la  Sala  senten- 
ciadora, no  comete  ésta  ninguna  incongruencia  al  no  hacer  de- 
claración especial  acerca  de  la  procedencia  de  un  nuevo  deslinde 
y amojonamiento,  con  sujeción  á las  reglas  comunes  y ordinarias 
previstas  en  la  ley,  el  cual  no  obsta  para  la  subsistencia  del  de- 
recho del  actor  á pedir  en  cualquier  tiempo  el  deslinde  de  su  pro- 
piedad sin  las  condiciones  á que  lo  subordina  en  la  demanda. 

Infectos  de  Ict  citación  en  los  deslindes  administrativos . — En  los 
deslindes  que  la  autoridad  administrativa  acuerda  dentro  de  sus 
privativas  atribuciones,  es  precisa  la  citación  previa  de  los  in- 
teresados, á fin  de  que,  concurriendo  al  acto,  hagan  las  observa- 
ciones oportunas. 

El  Tribunal  Supremo,  en  sentencia  de  30  de  Noviembre 
de  1889  ( Gaceta  de  23  de  Enero  de  1890),  ha  resuelto  acerca  de 
este  punto  «que  no  puede  invocarse  válidamente  contra  los  ve- 
cinos de  un  pueblo  el  deslinde  administrativo  en  CU370  expediente 
sólo  se  hicieron  las  citaciones  por  medio  de  edictos  publicados  en 
el  Boletín  oficial  de  la  provincia,  no  apareciendo,  por  tanto,  aqué- 
llos debidamente  citados». 

Sobre  tan  importante  materia  ha  decidido  también  el  Consejo 

de  Estaño  (sentencia  de  23  de  Mayo  de  1876,  Gaceta  de  10  de 

Junio  siguiente):  l.°,  que  al  verificarse  por  la  Administración 

los  deslindes,  los  dueños  de  los  predios  confinantes  sólo  tienen 

derecho  á intervenir  en  las  diligencias  y operaciones  que  se 

22 
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practiquen  para  fijar  la  medición  y linderos  de  los  terrenos  que 
les  pertenezcan,  y á reclamar  por  los  perjuicios  que  con  tal  mo- 
tivo se  les  originen,  siendo,  por  tanto,  inadmisibles  cómo  im- 
pertinentes las  pretensiones  dirigidas  á que  se  declare  la  nuli- 
dad del  deslinde  por  actos  ú omisiones  en  diligencias  relativas 
á otros  interesados  que,  debidamente  citados,  las  consintieron 
sin  protestas  ni  reclamaciones;  2.°,  que  aun  siendo  cierto  que 
no  apareciesen  del  expediente  se  publicasen  edictos  en  el  Boletín , 
con  el  anuncio  en  dicho  periódico  oficial  y la3  citaciones  perso- 
nales á los  interesados,  se  consiguió  que  éstos  tuviesen  conoci- 
miento de  las  operaciones  que  habían  de  verificarse;  3.°,  que 
no  pueden  decirse  perjudicados  unos  herederos  porque  única- 
mente fuesen  citados  dos  de  ellos  en  nombre  y representación 
de  los  demás;  y 4.°,  que  tampoco  habrá  de  apreciarse  como  mo- 
tivo de  nulidad  el  haberse  negado  el  ingeniero  que  hizo  el  des- 
linde á examinar  los  documentos  que  le  exhibieron  los  recla- 
mantes, toda  vez  que  siendo  de  letra  ininteligible  no  podía  esti- 
mar el  valor  de  su  contenido,  y porque  si  á aquéllos  interesaba 
se  tuviesen  á la  vista  para  decidir  sobre  sus  reclamaciones,  pu- 
dieron solicitar  se  uniesen  al  expediente  ó presentarlos  después 
con  ese  mismo  objeto. 


ARTÍCULO  385 

El  deslinde  se  hará  en  conformidad  con  los  títulos 
de  cada  propietario  y,  á falta  de  títulos  suficientes,  por 
lo  que  resultare  de  la  posesión  en  que  estuvieren  los 
colindantes. 


ARTÍCULO  386 

Si  los  títulos  no  determinasen  el  límite  ó área  per- 
teneciente á cada  propietario,  y la  cuestión  no  pudiera 
resolverse  por  la  posesión  ó por  otro  medio  de  prueba, 
el  deslinde  se  hará  distribuyendo  el  terreno  objeto  de 
la  contienda  en  partes  iguales. 
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ARTÍCULO  387 

Si  los  títulos  de  los  colindantes  indicasen  un  espa- 
cio mayor  ó menor  que  el  que  comprende  la  totalidad 
del  terreno,  el  aumento  ó la  falta  se  distribuirá  propor- 
cionalmente. 


Estudiado  en  el  comentario  al  artículo  precedente  el  derecho 
de  deslinde  como  consecuencia  de  la  propiedad,  y fijada  deteni- 
damente la  naturaleza  de  las  acciones  que  regulan  la  efectividad 
de  su  ejercicio,  al  analizar  el  texto  de  los  tres  artículos  que  aca- 
bamos de  trascribir,  habremos  de  considerar:  l.°,  la  manera  de 
practicar  el  acto  material  de  la  fijación  de  límites,  ordenando  el 
Código  sobre  este  punto  que  ante  todo  se  atienda  á lo  que  resulte 
de  los  respectivos  títulos  de  cada  propietario  interesado  en  la 
operación,  y únicamente  á falta  de  títulos  escritos  de  dominio, 
se  esté  á lo  que  resulte  de  la  posesión  continuada  quieta  y pací- 
fica en  que  se  hallase  el  colindante;  y 2.°,  la  forma  de  dar  solu- 
ción á las  diferencias  que  se  susciten  sobre  ...la  cabida  mayor  ó 
menor  de  las  heredades  en  presencia  de  lo  que  de  los  títulos  re- 
sulte, ó cuando  esa  cabida  níLnon sfe  e spe  ci  fie ada.  enellos,  esta, 
bleciéndose  con  acierto  en  el  Código  reglas  fijas  de  adjudicación 
para  ambos  casos;  sistema  inspirado  en  la  tradición  del  derecho 
sobre  la  naturaleza  de  la  acción  divisoria  de  límites,  pero  muy 
preferible  al  prudente  arbitrio  judicial  de  las  antiguas  leyes. 

El  deslinde  de  los  predios  contiguos  puede  ser  realizado,  bien 
ejercitando  en  juicio  declarativo  la  acción  correspondiente,  bien 
por  acto  de  simple  jurisdicción  voluntaria,  ó,  finalmente,  cele- 
brando los  interesados  concordias  ó convenios  extrajudiciales, 
al  objeto  de  prevenir  ó resolver,  según  los  casos,  las  cuestiones 
que  surjan  con  motivo  de  los  respectivos  límites  de  sus  propie- 
dades limítrofes. 

De  los  deslindes  verificados  sin  la  intervención  del  juez,  nada 
consigna  el  Código  en  el  presente  capítulo.  Su  silencio  está  per- 
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fectamente  justificado.  Ese  detalle,  como  pronto  indicaremos, 
tiene  adecuado  lugar  en  distintos  artículos  donde  se  desenvuel- 
ven principios  de  aplicación  general  á la  materia,  correspon- 
diendo, por  otra  parte,  á las  leyes  de  procedimiento  regular 
ciertas  particularidades  sobre  el  ejercicio  de  los  derechos  que  al 
Código  le  basta  consignar  aquí  en  forma  meramente  declarativa. 

¿Es  esto  decir  que  nuestro  Código  no  reconoce  la  validez  de 
los  deslindes  llevados  á efecto  por  los  interesados  sin  acudir  á 
la  intervención  judicial?  Ciertamente  que  no.  Los  convenios 
acerca  de  las  cuestiones  entre  los  colindantes  para  ñjar  la  línea 
divisoria  con  hitos  ó mojones,  ó para  evitar  unas  veces  y ter- 
minar otras  las  diferencias  surgidas  sobre  sus  respectivos  de- 
rechos, son  en  su  esencia  jurídica  un  contrato,  ó una  verdadera 
transacción,  tal  y como  define  este  acto  el  art.  1809  del  Código. 
Su  validez:  las  formalidades  extrínsecas  é intrínsecas  del  con- 
trato, la  capacidad  de  los  contratantes  y la  manera  de  suplir  ó 
completar  esa  capacidad,  habrán,  por  tanto,  de  regirse  conforme 
á los  principios  aplicables  á la  transacción  de  derechos.  Y ex- 
cusado parecerá  decir  que  esos  mismos  principios  han  de  tener- 
se en  cuenta  para  los  deslindes  que  se  soliciten  en  acto  de  ju- 
risdicción voluntaria,  puesto  que  lo  en  ellos  acordado  recibe  su 
fuerza  del  mutuo  asentimiento  de  los  interesados,  y no  de  resolu- 
ción final  alguna  del  juez  que  interviene  en  el  asunto. 

Abundando  en  estas  mismas  razones  el  código  de  Portugal, 
modificó  los  artículos  2542  á 2549  del  primitivo  proyecto,  que 
admitiendo  la  demarcación  extrajudicial,  efectuada,  bien  por 
peritos  designados  por  los  interesados,  ya  por  amigables  com- 
ponedores ó ante  árbitros  elegidos  de  común  acuerdo  de  las  par- 
tes, mandaban  que,  bajo  pena  de  nulidad,  se  elevase  el  conve- 
nio á escritura  pública;  y el  código  de  Colombia  ha  llevado  igual- 
mente á sus  leyes  procesales,  muy  minuciosas  en  este  particu- 
lar, cuanto  al  mismo  hace  relación. 

Solamente  el  código  argentino  (art.  2753)  continúa  consig- 
nando «que  las  operaciones  de  deslinde  pueden  hacerse  por  los 
interesados  mediante  acuerdo  entre  ellos  que  conste  de  escritu- 
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ra  pública,  el  cual,  una  vez  aprobado  judicialmente,  servirá  de 
título  de  propiedad,  salvo  perjuicio  á tercero,  sin  que  el  acto 
pueda  ser  atacado  por  otras  causas  que  las  que  invalidan  las 
convenciones  en  el  derecho»;  no  teniendo  nosotros  noticia  de  có- 
digo alguno  que  siga  lo  expresamente  preceptuado  en  el  de  la 
República  Argentina. 

Por  lo  expuesto,  procede  sostener  respecto  á los  deslindes 
extrajudiciales  y á los  que  se  lleven  á cabo  en  la  forma  estable- 
cida por  el  tít.  15,  lib.  3.°  de  la  ley  vigente  de  Enjuiciamiento 
civil:  l.°,  que  su  validez  y eficacia  se  regulan  por  los  principios 
comunes  de  los  contratos,  y en  su  caso  por  los  consignados  para 
las  transacciones  en  el  tít.  13,  cap.  l.°,  lib.  4.°,  Código  civil; 
2.°,  que  conforme  ¿ lo  prescrito  en  el  art.  1293,  lo  convenido  no 
puede  rescindirse  por  lesión,  salvo  en  los  casos  terminantemen- 
te expresados  en  los  núms.  l.°  y 2.°  del  art.  1291  del  presente 
Código;  3.°,  que  respecto  de  las  adquisiciones  de  dominio  de 
bienes  inmuebles  ó derechos  reales,  declaradas  ó reconocidas 
por  contratos  privados,  apeos  ó prorrateos  de  la  misma  especie 
anteriores  á l.°de  Enero  de  1863,  la  ley  Hipotecaria  de  21 
de  Diciembre  de  1869,  estableció  en  su  art.  405  las  reglas  pre- 
cisas para  que  pudieran  inscribirse,  disponiendo  en  el  art.  409 
que  las  posteriores  á dicha  fecha  no  podrán  ser  inscritas,  pero 
que  los  referidos  contratos  privados,  apeos  ó prorrateos,  podrían 
presentarse  en  juicio  donde  fuere  necesario,  á fin  de  que  los  con- 
tratantes obtuviesen  ejecutoria  ó escritura  acreditativa  de  su 
derecho  y pudiera  éste  ser  inscrito,  y la  novísima  ley  Hipotecaria 
de  21  de  Abril  de  1909  omite  fundadamente  toda  referencia  al 
contenido  de  dichos  preceptos  (1);  y 4.°,  que  la  validez  en  su  caso 

(l)  Decimos  fundadamente,  ya  que  el  art.  405  de  la  anterior  se  inspiraba 
en  la  necesidad  de  franquear  el  Registro  á las  numerosas  propiedades  adqui- 
ridas por  contratos  privados  antes  de  regir  el  principio  que  sólo  acepta  ins- 
cripciones de  documentos  públicos  ó auténticos,  á cuyo  imperio  obedecía  lo 
estatuido  en  la  primera  parte  del  art.  409,  sin  que  sea  menester  la  reproduc- 
ción de  su  segunda  parte  porque  es  consecuencia  de  una  regla  general  de 
procedimientos  civiles,  á cuyo  término  la  ejecutoria  ó la  escritura  seria  ins- 
cribible k tenor  del  art.  3 0 de  la  ley  Hipotecaria. 
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de  las  adquisiciones  aludidas  que  puedan  ser  inscritas,  se  espe- 
cifica en  los  arfcs.  23  y 27  de  la  ley  Hipotecaria  en  lo  que  res- 
pecta á tercero,  y tal  carácter  tienen  los  colindantes  si  n;.  hubie- 
sen intervenido  en  los  actos  originarios  del  deslinde. 

Consigna  el  art.  385,  primero  de  este  comentario,  un  precep- 
to claro  y terminante  sobre  la  manera  de  proceder  á la  opera- 
ción material  del  deslinde  de  las  heredades  contiguas;  precepto 
que  se  aparta  de  aquellas  reglas  prudenciales  de  conducta  esta- 
blecidas en  la  ley  10,  tít.  15  de  la  Partida  6.a  Ordena  dicho  ar- 
culo,  que  «el  deslinde  se  hará  en  conformidad  con  los  títulos  de 
cada  propietario».  ¿Quiere  esto  decir  que  es  obligatoria  ó inelu- 
dible la  presentación  de  estos  títulos?  Contra  la  opinión  de  un 
ilustrado  compañero  entendemos  que  no,  puesto  que  no  es  impe- 
rativo el  mandato  de  la  ley,  y que  preve  el  caso  de  que  no  haya 
títulos,  ordenando  lo  que  ha  de  hacerse  á la  falta  de  ellos.  Sobre 
este  punto  deberá  estarse  á lo  que  la  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil ordena.  En  el  expediente  de  jurisdicción  voluntaria  es  potes- 
tativa la  presentación  de  los  títulos,  como  lo  declara  el  art.  2065 
de  dicha  ley.  Y si,  por  oposición  ó falta  de  avenencia  es  preciso 
acudir  al  juicio  declarativo,  en  él  se  observarán  las  reglas  esta- 
blecidas para  la  presentación  de  documentos  en  los  artículos  503 
y siguientes  de  dicha  ley.  No  se  entienda  por  esto  que  descono- 
cemos la  conveniencia  de  presentar  para  el  deslinde  los  títulos 
de  propiedad,  como  lo  harán  sin  duda  todos  los  interesados  que 
los  tengan  y procedan  de  buena  fe. 

Conforme,  pues,  á las  disposiciones  citadas,  si  cada  propie- 
tario hubiere  presentado  los  títulos  de  su  propiedad,  lo  que  de- 
berán hacer,  el  actor  al  solicitar  el  deslinde,  y los  demás  inte- 
resados al  concurrir  al  acto  en  virtud  de  la  citación  que  se 
les  habrá  hecho,  los  examinará  el  juez,  como  podrán  hacerlo 
también  los  demás  interesados  ó sus  defensores,  y de  conformi- 
dad con  lo  que  de  ellos  resulte  se  hará  el  deslinde.  Y sólo  y ex- 
clusivamente cuando  los  títulos  de  dominio  no  expresen  de  modo 
bastante  los  limites  de  cada  heredad,  ó cuando  por  insuficiencia 
ú oscuridad  de  expresión  no  basten  á trazar  las  respectivas  lí- 
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neas  divisorias,  y también  cuando  no  se  hubieran  presentado  ó 
no  los  haya,  se  acudirá  al  medio  supletorio  de  la  posesión  legal 
en  que  los  colindantes  estuviesen.  La  doctrina  es  tan  clara,  que 
aleja  toda  duda  racional. 

Ahora  bien:  entendemos  por  títulos,  á los  efectos  de  los  ar- 
tículos 385  al  387,  los  documentos  públicos  y fehacientes  otor- 
gados entre  vivos  ó por  causa  de  muerte,  en  los  cuales  conste 
el  derecho  sobre  el  inmueble,  ó sobre  derechos  reales  en  él  cons- 
tituidos, de  la  persona  ó personas  interesadas  en  la  operación 
del  deslinde,  cuyos  documentos  habrán  de  ser  auténticos,  esto 
es,  expedidos  por  autoridad  ó funcionario  competente;  deberán 
hacer  fe  por  sí  solos,  y hallarse,  finalmente,  inscritos,  porquo 
de  lo  contrario  no  perjudicarán  á tercero,  que  tal  es  el  colin- 
dante que  no  intervino  en  el  acto  originario  del  dominio.  Son 
igualmente  títulos  las  informaciones  posesorias  inscritas  debi- 
damente por  el  propietario  á falta  de  título  de  dominio,  confor- 
me á lo  prevenido  en  el  tít.  14  de  la  vigente  ley  Hipotecaria  (1). 
Así  se  deduce  de  la  doctrina  sentada  por  el  Tribunal  Supremo 
en  sentencia  de  4 de  Marzo  de  1867,  según  la  cual  «la  informa- 
ción posesoria  que  haya  servido  para  la  inscripción  conforme  á la 
ley  Hipotecaria,  es  suficiente  prueba  de  dominio,  ínterin  no  se 
presente  otro  título  dominical  que,  por  su  mayor  robustez,  des- 
truya la  eficacia  del  título  posesorio». 

Siendo  la  posesión  en  la  verdadera  acepción  jurídica  de  la 
palabra,  «una  propiedad  presunta  mientras  no  se  pruebe  lo 
contrario»,  es  justo  que  cuando  el  deslinde  no  pueda  realizarse 
por  lo  que  resulte  de  titulación  escrita,  bien  porque  de  ella  ca- 
rezca el  propietario,  bien  porque  los  títulos  no  sean  suficientes  á 
determinar  el  dominio,  se  atienda  al  estado  posesorio,  el  cual 
habrá  de  demostrarse  cumplidamente,  pudiendo  acudirse  á lo 
que  aparezca  de  anteriores  deslindes,  comprobando  la  situación 


(1)  La  ley  de  21  de  Abril  de  1909  ha  modificado  profundamente  esta  mate  • 
ria  de  informaciones  posesorias,  no  permitiéndolas  cuando  contradicen  algún 
asiento  de  dominio  ó posesión  del  inmueble  ó derecho  real  de  que  se  trate. 
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de  los  antiguos  mojones  y utilizando,  en  fin,  otros  diversos  me- 
dios de  prueba  encaminados  á evidenciar  el  estado  de  quieta  y 
continua  posesión,  no  interrumpida  ni  prescrita,  conformo  á 
derecho. 

Al  practicarse  el  acto  material  del  deslinde,  pueden  ocurrir 
cuestiones  de  naturaleza  bien  diversa.  Cuando  los  límites  de  los 
terrenos  estén  cuestionados',  ó cuando  los  antiguos  mojones  so 
hallasen  destruidos  sin  quedar  huella  de  ellos,  surgirá  una  ver- 
dadera contienda  de  propiedad  si  los  colindantes  reclaman  la 
restitución  de  un  terreno  en  cuya  posesión  estuviere  otro  de  los 
propietarios  limítrofes.  Entonces  se  produce  una  litis  sobre  el 
derecho  de  nropiedad,  sólo  reclamable  mediante  la  oportuna  ac- 
ción reivindicatoría  en  el  correspondiente  juicio  declarativo. 
Mas  aparte  de  tal  litigio  pueden  ocurrir  otras  dudas  y cuestio- 
nes, íntimamente  relacionadas  con  la  operación  del  deslinde,  que 
también  habrán  de  resolver  los  Tribunales  en  juicio  contradic- 
torio por  implicar  una  cuestión  de  dominio,  cuando  haya  des- 
avenencia entre  los  interesados.  Esas  cuestiones  podrán  surgir 
por  deficiencia  de  los  títulos,  ya  porque  no  se  determine  en 
ellos  el  límite  ó área  que  corresponda  á cada  propietario,  ó bien 
porque  resulte  un  espacio  mayor  ó menor  del  que  comprenda  la 
totalidad  del  terreno.  En  tales  casos,  y en  el  supuesto  de  que 
por  el  resultado  de  las  pruebas  no  pueda  apreciar  el  juzgador  á 
quién  pertenece  el  terreno  cuestionado,  corresponde  al  legisla- 
dor prever  y resolver  el  conflicto  del  modo  más  conforme  á equi- 
dad y al  interés  público,  como  lo  hace  nuestro  Código  en  los  ar- 
tículos 386  y 387  que  estamos  examinando.  Iguales  resoluciones 
contienen  los  artículos  2342  y 2343  del  código  de  Portugal. 

Ya  se  ha  dicho  que  el  deslinde  ha  de  hacerse  en  conformidad 
con  los  títulos  de  cada  propietario,  como  se  ordena  en  el  ar- 
tículo 385.  Si  de  ellos  resulta  con  claridad  y precisión  la  cabida 
en  hectáreas,  fanegas  ú otra  medida  superficial,  que  tenga  una 
finca,  ó su  área  ó extensión  dentro  de  lindes  indubitados  de 
modo  que  constituya  un  cuerpo  cierto,  ha  de  darse  á aquella 
finca  el  terreno  que  marquen  los  títulos,  sin  que  su  dueño  tenga 


lib.  II— tít.  II— arts.  385  i.  387  345 

derecho  á más,  como  declaró  el  Tribunal  Supremo  de  Justicia 
en  sentencia  de  5 de  Febrero  de  1 8 b9,  dictada  en  pleito  conten- 
cioso-admipistrativo,  cuya  jurisdicción  le  estaba  entonces  enco- 
mendada. «Considerando,  dice  dicha  sentencia, que  aloque  en  es- 
tas  operaciones  de  deslinde  se  le  da  en  su  labor  ó heredad  toda 
la^ cabida  que  sus  títulos  indican,  no  tiene  derecho  á pedir  más, 
aun  siendo  oscuros  los  términos  de  los  colindantes,  porque  se 
reserva  siempre  el  mayor  esclarecimiento  para  el  juicio  de  pro- 
piedad.» Da  suerte  que  á los  que  se  hallan  en  este  caso  no  es 
aplicable  el  art.  386,  aunque  sean  deficientes  los  títulos  de  sus 
colindantes. 

Dicho  artículo  se  refiera  exclusivamente  al  caso  en  que  sean 
tan  deficientes  los  títulos  de  ambos  colindantes,  que  no  determi- 
nen el  límite  ó área  de  terreno  perteneciente  á cada  propietario, 
y que  además  no  pueda  resolverse  la  cuestión  por  la  posesión  ó 
por  otros  medios  de  prueba,  uno  de  los  cuales  podrá  ser  la  pre- 
sunción, fundada  en  la  situación  de  los  predios  colindantes, 
que  establece  expresamente  el  código  portugués  en  sus  artícu- 
los 1341  y 1342,  y que  permite  también  el  art.  1253  del  es- 
pañol. 

En  el  supuesto,  pues,  de  la  falta  de  pruebas  para  que  el  juez 
pueda  apreciar  y resolver  en  justicia  á cuál  de  los  colindantes 
corresponde  la  porción  de  terreno  cuestionado,  ordena  con  noto- 
ria equidad  dicho  art.  386  que  en  tal  caso  «el  deslinde  se  hará 
distribuyendo  el  terreno  onjeto  de  la  contienda  en  partes  igua- 
les». Esta  distribución  no  ofrecerá  dificultad  cuando  sólo  sean 
dos  los  colindantes  que  litiguen;  pero  podrá  suceder  que  sean 
dos  ó más,  y de  distintos  dueños,  las  fincas  confinantes  con  la 
que  se  trate  de  deslindar,  de  suerte  que  resulte  la  contienda 
entre  tres  ó más.  En  tal  caso  no  sería  justo  distribuir  el  te- 
rreno en  tantas  partes  iguales  cuantos  sean  los  contendientes, 
ni  este  puede  haber  sido  el  objeto  de  la  ley.  Dada  la  índole  de 
estas  acciones,  el  que  solicita  el  deslinde  litiga  separadamente 
con  cada  uno  de  los  colindantes,  aunque  todos  concurran  á un 
mismo  juicio,  y en  el  supuesto  de  que  la  cuestión  versara  entre 
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aquél  y uno  de  éstos,  como  ocurrirá  las  más  veces,  ordena  la 
ley  que  se  distribuya  en  partes  iguales,  ó sea  la  mitad  para 
cada  uno,  el  terreno  de  la  contienda.  Pues  bien:  haciendo  lo 
mismo  entre  aquél  y los  demás  colindantes,  o sea  dando  á cada 
uno  la  mitad  del  terreno  de  la  contienda  que  confronte  con  sil 
finca  respectiva,  se  hará  lo  que  la  razón  aconseja  como  justo,  y 
quedará  cumplida  la  ley  en  su  letra  y en  su  espíritu. 

Otro  caso  puede  ocurrir  distinto  y aun  inverso  del  anterior; 
puede  suceder  que  los  títulos  determinen  con  precisión  el  área 
perteneciente  á cada  propietario,  pero  que  del  apeo  y medición 
resulte  un  espacio  mayor  ó menor  del  que  comprenda  la  totali- 
dad del  terreno.  Por  ejemplo:  según  los  títulos,  una  de  las  fin- 
cas tiene  la  cabida  de  50  hectáreas  y su  colindante  la  Q9  25,  que 
hacen  el  todo  75;  pero  de  la  medición  de  ambas  fincas,  hecha 
para  su  apeo  y deslinde,  resultan  seis  hectáreas  de  más  que  no 
se  sabe  á cuál  de  las  dos  fincas  pertenecen;  y lo  mismo  si  resul- 
tan de  menos.  Para  este  caso  ordena  el  art.  387,  último  de  este 
comentario,  que  «el  aumento  ó la  falta  se  distribuirá  proporcio- 
nalmente». Esta  proporción  habrá  de  ser  con  relación  á la  exten- 
sión de  cada  una  de  las  fincas,  de  suerte  que  en  el  ejemplo  antes 
propuesto,  de  las  seis  hectáreas  que  resultan  de  aumento  ó de 
falta,  corresponderán  cuatro  á la  finca  de  50  hectáreas  y dos  á 
la  de  25.  La  misma  solución  da  al  caso  el  art.  2343  del  Código 
de  Portugal. 

Pero  téngase  presente  que  sólo  podrá  aplicarse  esta  solución 
de  equidad,  ordenada  por  la  ley,  cuando  estén  confundidos  los 
límites  de  ambas  heredades  de  modo  que  no  pueda  determinarse 
la  verdadera  línea  divisoria,  ni  por  la  posesión  ni  por  otros  me- 
dios de  prueba,  inclusa  la  presunción  antes  indicada,  tampoco 
pueda  resolverse  á quien  corresponda  el  terreno  objeto  de  la 
contienda.  Si  de  los  títulos  de  una  de  las  fincas  resultan  bien 
determinados  sus  linderos  con  la  otra,  de  conformidad  con  ellos 
se  hará  el  deslinde,  según  ordena  el  art.  385,  sin  que  haya  lugar 
á distribuir  proporcionalmente  el  exceso  ó la  falta  de  terreno, 
que  pertenecerá  en  este  caso  á la  finca  en  que  se  halle.  Es  decir, 
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que  en  este  caso  no  puede  ten»r  aplicación  el  art.  387,  ni  tam- 
poco el  386. 

Dado  el  terminante  precepto  del  art.  385,  no  se  puede  legal- 
mente prescindir  de  los  títulos  de  los  respectivos  propietarios, 
en  primer  término,  para  el  deslinde  de  una  finca,  y del  resulta- 
do de  la  posesión  en  que  estuvieren  los  colindantes,  en  segundo, 
ó sea  cuando  aquellos  no  fuesen  suficientes;  entendiéndose  que 
esta  posesión  para  los  efectos  de  deslinde,  no  es  otra  que  la  re- 
ferente a la  tenencia  del  terreno  que  haya  de  ser  deslindado  en 
su  extensión  y cabida,  sin  que  pueda  derivarse  y suponerse  ésta 
por  el  criterio  de  la  renta  puesta  en  relación  una  finca  con  otra, 
toda  vez  que  semejante  criterio,  por  su  naturaleza,  es  indepen- 
diente de  la  mayor  ó menor  extensión  y cabida  del  terreno.  Y 
existiendo  divergencia  entre  el  resultado  de  los  títulos  corres- 
pondientes de  un  inmueble  en  cuanto  á su  extensión,  y no  ha- 
biéndose hecho  prueba  de  la  posesión  real  y efectiva  del  terreno, 
en  el  sentido  antes  expresado,  en  que  se  encuentran  sus  respec- 
tivos dueños,  sería  improcedente  la  aplicación  del  art.  386,  sin 
determinar  cuál  de  los  títulos  debe  ser  tenido  en  cuenta,  para 
los  efectos  del  deslinde  y aplicación  del  art.  387  (sentencia  de 
26  de  Octubre  de  1907). 

¿Podrá  oponerse  la  prescripción  cuando  por  virtud  de  un  acto  de 
deslinde  no  reclamado  se  hubiese  cometido  error  en  la  colocación  de  los 
mojones? — Ya  hemos  consignado  que  el  deslinde  no  interrumpe 
la  posesión  para  los  efectos  de  la  prescripción  (sentencia  del  Tri- 
bunal Supremo  de  23  de  Febrero  de  1859);  y como  quiera  que, 
conforme  al  art.  1965  del  Código  civil,  la  acción  de  deslinde  es 
imprescriptible,  el  error  cometido  en  el  mismo  no  causa  estado, 
y como  error  de  hecho  debe  subsanarse  ó corregirse  luego  que 
se  advierta,  rectificando  el  deslinde,  sin  que  pueda  objetarse  la 
prescripción.  Pero  esto  ha  de  entenderse  sin  perjuicio  de  la 
prescripción  del  dominio,  para  lo  cual  podrá  servir  de  justo  tí- 
tulo la  adjudicación  hecha  en  el  deslinde,  si  media  la  buena  fe  y 
la  posesión  por  el  tiempo  y con  los  demás  requisitos  legales.  «El 
derecho  de  exigir  el  deslinde  no  prescribe  nunca;  salvo  la  pres- 
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cripción  correspondiente  á la  propiedad»,  dice  con  claridad  y 
precisión  el  código  portugués  en  su  art.  2345,  y la  misma  doc- 
trina sanciona  el  español  en  el  artículo  antes  citado  y en  los  de- 
más que  se  refieren  á la  prescripción. 


CAPITULO  IV 

Del  derecho  de  cerrar  las  ñucas  rústicas. 

Así  como  por  virtud  del  deslinde  el  que  posee  el  dominio  ú 
otro  derecho  real  sobre  el  inmueble  tiene  á su  favor  el  derecho 
llamado  de  demarcación,  por  el  cual  — aparte  de  consideraciones 
de  verdadero  interés  público — se  reconoce  la  facultad  de  resta- 
blecer de  modo  imprescriptible  las  perturbaciones  consiguientes 
á una  intrusión  injustificada,  dando  permanencia  con  la  fijación 
de  señales  exteriores  á los  límites  de  las  propiedades,  el  derecho 
de  cerrar  y acotar  las  fincas  rústicas,  determinado  en  el  pre- 
sente capítulo,  á la  par  que  garantiza  la  defensa  del  inmueble, 
excluye  de  su  disfrute  á extrañas  personas,  permitiendo  la  ley 
con  ello  al  dueño  usar  y gozar  libremente  del  derecho  primario 
do  propiedad,  sin  otras  limitaciones  que  las  que  justa  y acerta- 
damente aquélla  impone,  ya  por  razón  de  pública  utilidad,  ya  en 
debida  correspondencia  del  respeto  á los  derechos  de  otras  per- 
sonas. 

Y si  en  los  predios  urbanos,  naturalmente  cerrados  por  los 
muros  y puertas  exteriores,  se  estimaría  contrario  á los  princi- 
pios que  informan  el  concepto  jurídico  de  la  propiedad  descono- 
cer eu  el  propietario  la  atribución  de  defender  sus  fincas  cerrán- 
dolas convenientemente,  no  menos  opuesto  á tales  principios  se- 
ría el  admitir  que  en  los  predios  rústicos  no  pueda  su  dueño 
cercarlos  exteriormente  en  cualquiera  manera,  ó colocar  en  su 
defecto  señales  perceptibles  para  impedir  que  nadie  penetre  en 
ellos  ni  se  aproveche  de  sus  frutos,  ni  perturbe,  en  fin,  su  es- 
tado posesorio  con  desconocimiento  evidente  de  un  derecho  in- 
discutible. 
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Podrá  por  anormalidades  y efectos  meramente  circunstan- 
ciales haberse  desconocido  en  las  leyes  ese  derecho;  pero  su  ne- 
gación absoluta  se  nos  manifestaría  siempre  como  un  atentado 
violento  á los  fundamentos  inmutables  de  la  noción  de  la  pro- 
piedad, cuyo  ordenado  ejercicio  se  perturba  al  no  otorgarse  la 
exclusión  en  el  goce  de  la  cosa  de  personas  ajenas  á la  del  pro- 
pietario. 

No  porque  ya  no  subsistan  los  privilegios  feudales  huelga, 
como  ha  dicho  algún  tratadista,  la  consignación  expresa  del  de- 
recho atribuido  al  propietario  de  cerrar  ó simplemente  acotar 
sus  lincas,  porque  tal  declaración,  que  fuera  ociosa  respecto  á 
la  propiedad  urbana,  es  indispensable  en  lo  que  hace  á los  pre- 
dios rústicos,  ya  que  protecciones  exageradas  á la  riqueza  pe- 
cuaria en  detrimento  de  la  agricultura,  y prácticas  abusivas, 
más  de  una  vez  sancionadas  en  la  ley,  requerían  que,  aparte  de 
la  especificación  del  derecho  de  cerramiento  en  el  tratado  de  las 
servidumbres,  se  estableciese,  al  estudiar  el  concepto  de  la  pro- 
piedad, que  el  cierre  y acotamiento  de  las  heredades  no  es  sino 
una  natural  atribución  del  propietario,  emanada  del  derecho,  á 
Ó3te  otorgado  en  la  lejq  de  usar  y gozar  sus  cosas  con  exclusión 
de  toda  otra  persona  que  venga  á limitar  su  dominio,  á menos 
de  ostentar  sobre  aquéllas  un  verdadero  derecho  real  expresa- 
mente reconocido. 

Y entiéndase  bien  que  lo  que  acabamos  de  decir  no  significa 
que  la  facultad  de  cerraT  las  fincas  resida  en  otra  persona  que  la 
del  propietario.  Tai  derecho  radica  en  él  exclusivamente,  y antes 
de  la  declaración  del  art.  388  del  Código  civil  así  lo  había  san- 
cionado la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  (sentencias  de 
28  de  Diciembre  de  1861,  l.°  de  Mayo  de  1862  y 1 3 de  Octubre 
de  1864),  no  otorgando  esa  facultad  á los  poseedores  de  dere- 
chos reales,  si  bien  es  cierto  que  la  atribución  expresada  sufre 
una  importante  limitación  ante  la  existencia  sobre  el  predio  de 
servidumbres  reconocidas,  como  en  su  oportunidad  habremos  de 
consignar. 

Por  lo  demás,  al  estudiar  en  nuestra  historia  jurídica  las 
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vicisitudes  del  acotamiento  y cierre  de  las  fincas  rústicas,  no 
nos  atrevemos  á suponerle  negado  en  absoluto,  pero  sí  nos  aven- 
turamos á entenderle  desconocido,  con  ser  tal  derecho,  como 
ya  se  ha  expuesto,  inherente  al  concepto  de  la  propiedad  indi- 
vidual. 

El  Fuero  Juzgo,  verdadero  monumento  legislativo  de  nuestro 
tradicional  derecho,  reconocía  la  comunidad  de  los  pastos  para 
los  ganados  trashumantes  (leyes  26  y 27,  tít.  4.°,  libro  8.°), 
pero  sólo  en  los  campos  abiertos  y desamparados,  prohibiendo 
tal  costumbre  en  los  viñedos  y mieses,  así  como  en  los  prados 
adehesados  ó cerrados  'por  pared  ó seto , y no  por  zanja  (leyes  12 
y 15,  tít  3.°,  libro  8.°),  permitiéndose,  no  obstante,  el  uso  de 
los  barbechos  y rastrojos  desde  que  se  levantaban  las  cosechas 
hasta  la  época  de  la  siembra,  costumbre  origen  de  las  derrotas , 
que  han  llegado  hasta  nuestros  días.  (Altamira,  Historia  de  la 
propiedad  comunal , capítulo  2.) 

En  cuanto  á los  elementos  de  origen  romano  que  inspiraron 
más  tarde  nuestra  legislación  de  las  Partidas,  paréennos  tam- 
bién que  no  se  dió  al  olvido  aquel  elevado  concepto  de  la  pro- 
piedad y su  ejercicio  formulado  en  Jas  leves  del  Digesto;  reflejo 
del  pueblo  que — según  la  adecuada  expresión  de  un  escritor 
profundo — colocaba  bajo  el  amparo  de  la  divinidad  la  tierra  de 
cada  ciudadano  y el  sepulcro  de  sus  padres,  castigando  como 
un  crimen  el  hecho  de  saltar  la  cerca  que  rodéala  el  campo  vecino. 

No  puede,  en  efecto,  ofrecerse  sanción  mis  perfecta  al  dere- 
cho de  cerrar  los  predios  rústicos  que  la  noción  de  la  propiedad 
concebida  por  las  leyes  de  Partida  como  poder  que  el  hombre  tiene 
en  sus  cosas  de  hacer  de  ellas  y en  ellas  lo  que  quisiere , según  Dios  y 
según  fuero.  Mas  es  lo  cierto  que  ese  poderío  de  hacer  en  la  pro- 
piedad que  nos  pertenece  todo  aquello  que,  por  no  oponerse  al 
derecho  de  los  demás,  la  ley  no  prohíba,  que  es  después  de  todo 
lo  que  significa  la  facultad  de  sustraer  nuestras  heredades  á la 
entrada  y disfrute  de  los  extraños,  salvo  servidumbres  públicas 
ó de  carácter  privado  que  debidamente  constituidas  limiten 
nuestro  derecho, no  aparece  fielmente  respetado  en  algunas  leyes 
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recopiladas,  tales  como  las  leyes  2.a,  3.a  y 9.a,  tit.  25,  libro  7.° 
de  la  Novísima  Recopilación,  que  impedían  el  acotamiento  de 
los  predios  sin  real  licencia,  en  beneficio  exclusivo  de  la  indus- 
tria pecuaria,  pero  con  desconocimiento  de  las  legítimas  atribu- 
ciones de  los  propietarios. 

Mayor  respeto  á esas  atribuciones  significa,  sin  duda,  la  Real 
cédula  de  15  de  Junio  de  1778  (ley  19,  tít.  24,  libro  7.°,  de  la 
Novísima  Recopilación),  otorgando  á los  dueños  de  tierras  y á 
los  arrendatarios  la  facultad  de  cerrarlas  ó cercarlas  por  veinte 
años  si  las  destinaban  á la  cría  de  árboles  silvestres;  y perpe- 
tuamente si  en  las  tierras  se  hicieren  plantíos  de  olivares,  viñas, 
arbolado  ó huertas;  sin  que  fuesen  para  ello  precisas  concesio- 
nes especiales,  encargando  á los  tribunales  amparasen  ese  de- 
recho contra  cualquier  uso  ó costumbre,  que  no  debía  prevale- 
cer sobre  el  que  los  particulares  tienen  para  dar  á sus  terrenos 
el  aprovechamiento  y beneficio  que  les  sea  más  lucrativo.  Pero 
no  tardó  mucho  tiempo  en  caer  en  desuso  dicha  Real  cédula. 
Ante  las  exigencias  de  los  ganaderos  y á la  sombra  de  los  privi- 
legios concedidos  á la  riqueza  pecuaria  desde  la  época  de  los  re- 
yes D.  Carlos  y Doña  Juana,  se  promulgó  en  1795  otra  Real  dis- 
posición (ley  11,  tít.  27,  libro  7.°  de  la  Nov.  Recop.),  permi- 
tiendo la  entrada  en  las  heredades  á los  ganados  y prohibiendo 
el  acotamiento,  caso  de  no  ser  las  fincas  á propósito  para  el  plan- 
tío, con  lo  cual  quedaba  sin  efecto  la  cédula  de  1778  en  cuanto 
á la  libertad  de  acotar  todas  las  heredades  de  dominio  particu- 
lar. Quien  deseoso  de  estudiar  el  motivo  de  tan  extraordinaria 
protección  á la  ganadería  en  perjuicio  de  la  agricultura,  con- 
sulte los  privilegios  legislativos  otorgados  al  llamado  Concejo  de 
la  Mesta,  con  su  forma  de  gobierno  tradicional,  su  jurisdicción 
privativa  encomendada  á los  alcaldes  de  cuadrilla  y su  antigüe- 
dad anterior  á los  tiempos  del  Rey  D.  Alfonso  el  Sabio,  encon- 
trará seguramente  la  racional  explicación  de  las  limitaciones 
impuestas  á la  propiedad  rural,  limitaciones  que  hoy  en  bien  de 
la  justicia  han  desaparecido  por  completo,  si  bien  se  protegen  de 
modo  conveniente  los  intereses  de  la  Asociación  general  de  ga- 
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naderos  por  virtud  de  lo  dispuesto  en  el  Real  decreto  de  13  de 
Agosto  de  1892  y reglamento  de  la  propia  fecha. 

Finalmente,  sancionado  de  manera  expresa  el  derecho  de  ce- 
rrar ó acotar  las  heredades  á perpetuidad,  y salvo  el  respeto  á 
las  servidumbres  debidamente  constituidas  por  la  ley  de  8 de 
Junio  de  1813,  restablecida  en  6 de  Septiembre  de  1S36,  y acla- 
rada por  Real  orden  de  25  de  Noviembre  de  1847,  y consignado 
ese  propio  derecho  en  el  art.  15  de  la  ley  de  10  de  Enero  de  1879, 
el  art.  388  del  Código  civil,  que  vamos  á estudiar,  es  la  expre- 
sión de  carácter  sustantivo  de  una  facultad  inherente  al  domi- 
nio, cuyas  atribuciones  sustanciales,  ya  definidas  en  el  cap.  l.° 
del  presonte  título,  vienen  desenvolviéndose  ordenadamente  en 
los  diversos  capítulos  que  dicho  título  comprende. 

ARTÍCULO  388 

Todo  propietario  podrá  cerrar  ó cercar  sus  hereda  • 
des  por  medio  de  paredes,  zanjas,  setos  vivos  ó muer- 
tos, ó de  cualquiera  otro  modo,  sin  perjuicio  de  las  ser- 
vidumbres constituidas  sobre  las  mismas. 

1 

Indicaciones  generales . 

Consígnase  en  este  artículo  un  derecho,  llamado  con  acierto 
de  exclusión  y de  defensa,  el  cual,  como  verdadero  contenido  del 
dominio  pleno  y absoluto,  viene  únicamente  atribuido  al  pro- 
pietario, salvo  las  naturales  limitaciones  en  su  ejercicio  que  el 
reconocimiento  de  servidumbres  legalmente  constituidas  impone 
á ese  derecho. 

El  Código  civil  debía  declarar,  como  en  efecto  declara,  que 
el  cerramiento  de  las  fincas,  en  cualquier  manera  que  él  se  veri fi- 
quet  habrá  de  ser  respetado;  declaración  sustantiva  necesaria 
ante  las  vicisitudes  histórico-jurídicas  de  la  propiedad  rústica 
- en  España,  y á la  vista  de  las  leyes  y pragmáticas  que  negaban 
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ese  derecho  esencial  al  de  propiedad;  leyes  aplaudidas  por  es- 
critores como  Avendaño,  Suárez,  Covarrubias  y Hermosilla,  y 
más  tarde  elocuentemente  combatidas  por  el  Regente  de  la  Au- 
diencia de  Sevilla,  Sr.  Bruna,  y el  ilustre  Jovellanos,  en  su  in- 
mortal Informe  sobre  la  ley  agraria. 

Nuestro  Código,  por  otra  parte,  no  desciende  como  el  de  Por- 
tugal (arts.  2346  al  2353)  á particularizaría  materia,  reservan- 
do su  desenvolvimiento  al  tratado  de  servidumbres  (secciones 
3.a  y 4.a,  cap.  2.°,  tít.  7.°);  lugar  conveniente  para  ser  estu- 
diado el  ejercicio  de  un  derecho,  cuya  definición  ha  de  hacerse 
al  ser  determinados  los  atributos  inherentes  á la  propiedad,  y 
que  son  objeto,  como  hemos  indicado,  de  todo  el  tít.  2,°  del  pre- 
sente libro.  La  ley  civil  cumple,  por  tanto,  con  establecer  en  el 
presente  capítulo  una  declaración  expresa,  inspirada  en  el  enun- 
ciado indiscutible  de  que,  aun  cuando  toda  propiedad  se  entien- 
de, por  propio  ministerio  de  aquélla,  cerrada,  el  propietario 
puede  materialmente  cerrarla  ó cercarla  en  la  forma  que  crea 
oportuno,  sancionando  ese  derecho,  cuando  su  perturbación  se 
realice,  con  la  aplicación  de  las  penas  establecidas  en  los  ar- 
tículos 607,  608  y 609,  núm.  2/  del  610,  611,  612  y 613  del  vi- 
gente Código  penal. 

Aventaja,  de  consiguiente,  la  ley  civil  española  al  proyecto 
de  código  de  1851,  que  sin  esa  consignación  expresa  del  derecho 
de  cerramiento,  hoy  establecida  en  el  tratado  de  la  propiedad, 
sólo  hacía  de  él  referencia  en  la  materia  de  servidumbres,  lugar 
en  que  á la  presente  continúan  desenvolviendo  el  asunto  los  có- 
digos de  Francia,  Bélgica,  Méjico,  Colombia,  Chile  y Lruguay, 
frente  á los  de  Italia,  Portugal  y República  Argentina,  que  adop- 
tan el  método  más  racional  en  que  se  ha  inspirado  nuestro  Có- 
digo civil  vigente. 
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II 

Extensión  del  derecho  de  cerrar  las  7 ln<  as  rústicas 
y modo  de  ejercitarlo. 

Ante  la  claridad  del  concepto  empleado  por  el  Código  en  el 
artículo  que  estamos  estudiando,  carece  ya  do  oportunidad,  salvo 
para  los  efectos  de  la  ley  de  Caza,  la  cuestión  presentada  por 
algunos  tratadistas  acerca  de  la  significación  igual  ó diferente 
de  las  frases  jurídicas  cerrar  y acotar.  Surgió  esa  discusión,  ma- 
gistralmente tratada  en  la  Enciclopedia  española  de  Derecho , pu- 
blicada por  Arrazola  y otros  distinguidos  jurisconsultos  (ar- 
tículo acotamiento),  y por  Escriche  en  su  Diccionario  de  Legis- 
lación, de  la  manera  de  interpretar  el  decreto-ley  da  8 de  Junio 
de  1813,  diversamente  entendido  por  las  Eeales  órdenes  de  17 
de  Mayo  de  1838  y 25  de  Mayo  de  1847,  acudiendo  también  la 
respetable  doctrina  del  Tribunal  Supremo  (sentencia  de  12  de 
Pobrero  de  1861)  á fijar  el  sentido  de  la  palabra  acotamiento , tal 
y como  la  definen  las  leyes  1.a,  tít.  25,  y 11,  tít.  27,  del  libro  7.° 
de  la  Novísima  Recopilación.  Basta,  pues,  en  honor  á esta  tesis, 
que  vemos  minuciosamente  estudiada  por  todos  los  comentado- 
res y tratadistas,  consignar  que,  en  general,  cerrar  ó cercar  una 
heredad  es  poner  en  sus  límites  exteriores  algo  que  material- 
mente impida  la  entrada,  y acolar  es  la  colocación  de  hitos  ó mo- 
jones que  demuestren  la  voluntad  del  dueño  de  que  nadie  pene- 
tre en  su  finca;  pero  en  uno  y otro  supuesto,  con  cerramientos  ó 
simples  cotos , y aun  con  la  mera  indicación  en  forma  ostensible 
de  hallarse  prohibida  la  entrada,  los  efectos  legales  son  los  mis- 
mos. De  consiguiente,  cerrada  ó meramente  acotada  una  here- 
dad, y á veces  sin  uno  ni  otro  requisito,  no  puede  entrarse  en 
en  ella  sin  incurrir  en  la  correspondiente  sanción  penal  (art.  607, 
núm.  4.°,  y 608,  núm.  3.°,  ambos  del  Código  penal  de  1870). 

De  otra  parte,  en  el  artículo  que  comentamos  se  ha  abando- 
nado muy  discretamente  la  antigua  tecnología,  y en  lugar  de 
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las  frases  cerrar  y acotar , se  habla  de  cerramientos  ó cercas , fa- 
cultándose al  propietario  para  construirlos  con  paredes,  zanjas, 
setos  vivos  6 muertos,  empalizadas,  etc.,  ó de  cualquier  otro  modo , 
concepto  tan  amplio  que  permite  entender  cerrada  una  finca  con 
la  mera  indicación  afirmativa  de  su  dueño,  expresada  en  sitio 
claramente  visible  al  exterior.  Y por  último,  aparte  de  que  en 
todo  momento  la  ley  reconoce  en  el  propietario  la  facultad  de 
cerrar,  ó simplemente  acotar  sus  heredades,  por  sólo  el  hecho 
de  atravesarlas,  aun  estando  abiertas,  si  fueren  plantíos,  sem- 
brados, viñedos  ú olivares,  se  incurre  en  responsabilidad  cri- 
minal, responsabilidad  también  exigibie  en  fincas  de  otra  clase 
por  el  acto  de  penetrar  en  ellas  si  estuviesen  cerradas  ó cerca- 
das, ó claramente  manifiesta  la  prohibición  de  entrar. 

No  estamos  conformes  con  aquellos  comentaristas  que  entien- 
den que  al  cerrar  un  propietario  sus  heredades  ha  de  someterse 
á un  procedimiento  que  se  pretende  asimilar  al  ideado  en  el  ar- 
tículo 2.°  del  proyecto  de  ley  de  6 de  Octubre  de  1834.  Holgaría 
examinar  esta  cuestión  dado  el  contexto  claro  y explícito  del  ar- 
tículo 388  que  ahora  comentamos,  donde  ni,  como  en  el  384,  se 
exige  la  previa  citación  de  los  colindantes,  ni  se  hace  otra  cosa 
que  declarar  en  favor  del  propietario  la  facultad  de  cerrar  ó 
cercar  sus  fincas,  sin  perjuicio  de  las  servidumbres  debidamen- 
te constituidas.  ¿Ha  sido  acaso  un  olvido  del  Código  que  habrá 
de  suplirse  en  la  práctica  aplicación  de  sus  preceptos?  Segura- 
mente no.  Aparte  de  que  el  proyecto  de  ley  de  1834  se  conside- 
ró como  un  verdadero  retroceso  en  la  materia,  y no  tiene  ni 
tuvo  nunca  fuerza  legal,  ya  la  Real  orden  de  9 de  Junio  de  1848 
estableció  la  buena  teoría,  aceptada  por  el  Código  civil,  de  que 
cuando  el  acotamiento,  como  hecho  indicativo  de  la  propiedad, 
tuviese  su  origen  en  la  voluntad  del  propietario,  sólo  á el  in- 
cumbía ejercitar  ó no  el  derecho  que  la  ley  le  otorgaba  de  ce- 
rrar ó acotar  sus  heredades,  y no  á autoridad  de  clase  alguna. 
Aclaraba  además  esa  Real  orden  que  era  cosa  bien  distinta  de 
la  facultad  otorgada  al  propietario,  para  cerrar  ó acotar  sus  fin- 
cas, el  amojonamiento  por  resultado  de  un  acto  judicial  de  des- 
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linde,  pues  mientras  éste  era  un  hecho  voluntario  meramente 
indicativo  de  la  propiedad,  el  cerramiento  ó acotamiento  signifi- 
caban un  electo  del  derecho  absoluto,  y por  ello  exclusivo  del 
dominio  que  en  virtud  del  ministerio  de  la  ley  venía  atribuido 
al  dueño  del  inmueble.  Tan  esencial  diferencia  estaba  á mayor 
abundamiento  sancionada  por  la  doctrina  del  Tribunal  Supremo, 
como  puede  verse  consultando  la  sentencia  de  12  de  Febrero  de 
1864,  en  la  cual  se  resuelve  «que  el  acotamiento  formalmente 
practicado,  no  puede  confundirse  en  sus  efectos  con  un  procedi- 
miento de  deslinde  y apeo». 

Esta  doctrina  que  exponemos,  ha  de  entenderse  con  relación 
sólo  á los  efectos  de  esta  declaración  general  contenida  en  el  ar- 
tículo 388  del  Código  civil,  y prescindiendo  de  los  efectos  par- 
ticulares, que  al  ejercicio  del  derecho  de  caza  se  refieren,  pues 
para  tales  fines  especiales  hay  legislación  distinta,  que  luego  ex- 
pondremos, y existe  también,  como  allá  se  verá,  un  procedi- 
miento especial,  cuyas  reglas  fundamentales  indicaremos  por  la 
relación  que  con  esta  materia  guardan. 

Mr.  Laurent,  al  estudiar  el  concepto  del  cerramiento,  re- 
suelve á este  particular,  con  la  discreción  que  le  es  propia,  que 
siendo  la  facultad  de  cerrar  las  fincas  natural  y lógica  conse- 
cuencia del  derecho  de  propiedad,  no  implica  como  el  deslinde 
una  obligación  de  vecinaje,  porque  el  que  cierra  no  demande v 
nada  d su  vecino  ( Principes  de  Droil  civil  f raneáis,  tomo  7.°,  pá- 
gina 498),  siendo,  por  todo  lo  expuesto,  innecesario  acudir  el 
propietario  á la  autoridad  judicial  para  el  mero  ejercicio  de  un 
derecho  que  la  ley  expresamente  le  reconoce,  y que  ha  de  reali- 
zar dentro  de  los  límites  de  su  propiedad. 

Aparte  ae  las  servidumbres,  de  que  luego  hablaremos,  y de 
lo  dispuesto  en  el  art.  602  del  presente  Código,  la  jurispruden- 
cia francesa  (Dalloz,  1857  2,  1>  6),  ha  estudiado  y resuelto  el 
caso  de  una  verdadera  excepción  del  derecho  de  clausura  de  las 
fincas  en  el  cass  de  indivisión  de  ellas.  El  copropietario  de  una 
cosa  indivisa  no  tiene  el  derecho  llamado  de  exclusión,  como  le 
disfruta  el  propietario  único  y absoluto:  su  derecho  venurá  re- 
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gido  por  los  principios  que  informan  la  comunidad.  De  modo 
que  si  bien  cada  condueño  puede  disfrutar  de  la  cosa  común  en 
los  términos  a que  ella  esté  destinada,  es  igualmente  un  princi- 
pio que  el  aisfrute  de  los  unos  no  pueda  limitar  el  derecho  de 
los  demás.  Aplicando  esta  doctrina  la  jurisprudencia  francesa, 
ha  resuelto  que  los  Tribunales,  caso  de  contienda  litigiosa,  ha- 
brán de  decidir  si  el  derecho  de  un  copropietario  puede  ser  con- 
ciliado con  el  de  los  demás,  sin  que  haya  do  autorizarse  el  ce- 
rramiento cuando  los  inconvenientes  que  resultasen  para  los 
otros  copropietarios  sean  mayores  que  las  ventajas  que  re- 
portara á la  comunidad.  (Véase  Laurent,  obra  citada,  g 442, 
tomo  7.°). 

Como  desde  luego  se  comprende,  el  caso  de  copropiedad  par- 
ticular que  acabamos  de  presentar  es  enteramen le  distinto  de 
la  comunidad  de  pastos,  á que  alude  el  art.  602  del  Código,  el 
cual,  respetando  el  derecho  individual  del  propietario,  le  permite 
cerrar  sus  fincas,  quedando  así  libre  de  la  comunidad,  sin  per- 
juicio de  conservar  su  derecho  sóbrelas  heredades  no  cerradas, 
mientras  que  lo  resuelto  por  la  jurisprudencia  francesa  es  un 
caso  de  verdadera  copropiedad  sobre  uno  ó varios  fundos  in- 
divisos. 

La  extensión  del  derecho  de  que  tratamos  está  relacionada 
también  con  la  servidumbre  de  medianería,  respecto  de  la  cual 
deberán  observarse  las  disposiciones  de  los  arts.  571  y si- 
guientes, en  cuanto  se  refieren  á las  paredes,  cercas,  vallados, 
setos  vivos,  zanjas  y acequias,  que  dividen  los  jardines  y pre- 
dios rústicos,  determinando  cuándo  han  de  considerarse  como 
servidumbre  de  medianería,  y cuando  como  déla  exclusiva  per- 
tenencia del  dueño  de  la  finca  á cuya  defensa  están  destinadas 
esas  obras,  y á quién  corresponden  los  gastos  para  su  construc- 
ción y mantenimiento.  Y en  cuanto  á los  setos  vivos,  si  se  for- 
man con  arbustos  y no  son  medianeros,  deberán  plantarse  á 
la  distancia  de  50  centímetros  de  la  línea  divisoria  de  las  here- 
dades, ó según  la  costumbre  de  la  localidad,  como  se  previene 
en  el  art.  591.  Téngase  también  presente  lo  que  se  ordena 
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en  el  593  respecto  de  los  árboles  existentes  en  un  seto  vivo 
medianero. 

El  ejercicio  del  derecho  otorgado  al  propietario  por  el  ar- 
tículo 388,  puede  á veces  lastimar  ajenos  intereses,  que  la  ley 
positiva  cuida  de  garantir  oportunamente. 

Aparte  de  las  acciones  de  reivindicación  y confesoria  de 
servidumbre,  los  dueños  colindantes  están  facultados  para  so 
licitar  el  deslinde  si  la  cerca  ó los  mojones  se  internan  más  allá 
de  la  divisoria,  de  la  misma  manera  que,  sin  acudir  al  juicio  de- 
clarativa, tienen  expedito  el  remedio  del  interdicto  si  las  obras 
de  cerramiento  atacau  á la  posesión,  perjudican  á sus  fincas  ó 
causan  daño  al  cultivo  á que  las  tengan  dedicadas.  Por  lo  demás, 
ya  veremos  que  si  por  las  razones  que  se  lian  expuesto  es  ociosa 
la  previa  citación  de  ios  colindantes,  no  lo  es  monos  la  de  los 
que  á su  favor  tengan  reconocidas  servidumbres,  pues  á éstos, 
cuando  el  cierre  ó acotamiento  se  opusieren,  incumbe  probar  la 
existencia  real  y efectiva  de  la  limitación  al  dominio  que  invo- 
caren contra  las  facultades  que  como  inherentes  á ese  derecho 
real  la  ley  otorga  á todo  propietario.  (Sentencias  del  Tribunal 
Supremo  de  17  de  Mayo  y 26  de  Noviembre  de  1864  y 14  de 
Abril  de  186b.) 


III 

Salvedad  á favor  de  las  servidumbres . 

El  cierre  ó acotamiento  de  las  dehesas,  heredades  y demás 
tierras  de  cualquiera  clase,  se  ha  de  entender  sin  perjuicio  de 
las  servidumbres  legalmente  constituidas  sobre  ellas.  (Sentencia 
dei  iribunal  Supremo  de  4 de  Pobrero  de  1889  y sentencia  ad- 
ministrativa de  28  de  Octubre  de  1871.)  Esta  doctrina  inconcusa 
ha  sido  sancionada  por  el  artículo  que  estamos  comentaudo,  al 
ordenar  que  el  derecho  que  se  concede  á todo  propietario  para 
cerrar  ó cercar  sus  heredades,  ha  de  entenderse  «sin  perjuicio 
de  las  servidumbres  constituidas  sobre  las  mismas.»  La  razón 
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y la  justicia  de  esta  disposición  son  tan  obvias,  que  es  excusado 
demostrarlas. 

Las  servidumbres  han  de  estar  asimismo  apoyadas  en  títulos 
legales,  y aun  en  ese  caso,  la  extensión  del  gravamen  no  puede 
ir  más  allá  de  lo  que  los  títulos  expresen.  (Sentencia  del  Tri- 
bunal Supremo  de  14  de  Abril  de  1866.)  Entendemos  por  título, 
confoime  á la  opinión  de  Laurent,  todo  hecho  jurídico  que  en- 
gendra un  derecho;  de  ahí  que  reconozcamos  como  tal,  además 
de  la  convención  expresa,  la  prescripción  inmemorial,  pero 
nunca  las  malas  prácticas  ó costumbres  contrarias  al  derecho 
de  propiedad,  aun  cuando  hayan  sido  toleradas  por  el  dueño. 
En  cuanto  á la  posesión  autorizada  por  las  leyes,  se  confunde 
en  sus  efectos  jurídicos  con  la  prescripción. 

Existen  además,  en  beneficio  general  de  la  propiedad  rús- 
tica la  servidumbre  de  paso,  de  que  habla  el  art.  564,  y la  de 
vías  pecuarias,  admitida  en  el  art.  570  y reglamentada  por  el  12 
del  Real  decreto  de  13  de  Agosto  de  1S92  como  indispensable 
para  la  conservación  y tráfico  de  la  ganadería.  Las  vías  pecua- 
rias, los  abrevaderos  y descansaderos,  en  general,  son,  con- 
forme á las  prescripciones  de  dicho  Real  decreto,  bienes  de  do- 
minio público  y de  naturaleza  imprescriptible,  sin  que  en  caso 
alguno  pueda  justificarse  la  roturación  ó el  derecho  de  cierre  ó 
cerca  que  impida  el  aprovechamiento  de  aquéllas.  Las  servi- 
dumbres de  coladas  y abrevadero,  lo  propio  que  el  paso  para 
que,  levantados  los  frutos,  transiten  los  ganados  por  las  hereda- 
des ajenas,  son  indeterminadas  en  cuanto  á su  extensión.  Por 
lo  que  hace  á la  servidumbre  de  abrevadero,  habrá  de  tenerse 
presente  lo  dispuesto  en  los  arts.  109,  110  y 111  de  la  ley  de  13 
de  Junio  de  1879  sobre  propiedad  de  las  aguas. 

La  servidumbre,  conocida  en  Galicia  con  el  nombre  de  medio 
yugo , y vulgarmente  con  el  de  anda  ó pasa  boy , es  también  limi- 
tativa del  derecho  de  cerca  y cerramiento,  toda  vez  que  el  pro- 
pietario habrá  de  dejar,  al  cerrar  sus  terrenos  contiguos  á otros 
labrados,  un  .espacio  de  42  centímetros  (media  vara),  para  que 
el  colindante  pueda  cómodamente  dar  la  vuelta  con  el  arado  al 
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aproximarse  á la  cerca  de  su  vecino.  Y lo  mismo  habrá  de  en- 
tenderse respecto  de  la  senda  entre  dos  fincas,  que  permita  el 
paso  de  una  caballería  cargada,  servidumbre  rústica  establecida 
en  varias  regiones  de  España  por  ordenanzas  ó costumbres  lo- 
cales. 


IV 

Competencia  de  jurisdicción  en  esta  materia . 

La  autoridad  judicial,  como  ya  se  ha  indicado,  no  tiene  para 
qué  intervenir,  cual  acontece  en  los  asuntos  sobre  deslindes,  en 
el  ejercicio  del  derecho  otorgado  por  el  art.  388  del  presente  Có- 
digo á todo  propietario.  Podrá  éste  solicitar  el  amparo  de  los 
tribunales  en  favor  de  su  derecho  desconocido  por  supuestas 
servidumbres  ó actos  abusivos  de  particulares  ó de  autoridades 
administrativas;  mas  en  caso  alguno  tendrá  que  impetrar  auto- 
rización para  el  ejercicio  de  un  derecho,  que  es  emanación  di- 
recta del  primario  de  propiedad. 

La  jurisprudencia  es  sobre  el  particular  clara  y terminante. 
A la  autoridad  judicial  incumbe  de  modo  exclusivo  resolver  so- 
bre las  cuestiones  de  declaración  de  existencia  ó inexistencia  del 
derecho  de  servidumbre  (sentencias  administrativas  de  21  Enero 
y 23  Marzo  de  1871),  así  como  en  todas  las  reclamaciones  que 
hacín  relación  á la  propiedad  privada,  ó cuando  el  derecho  vul- 
nerado sea  de  carácter  civil  (art.  4.°  de  la  ley  de  22  de  Junio 
de  1894).  En  su  consecuencia,  á la  autoridad  administrativa 
no  le  está  atribuido  intervenir  en  los  cerramientos  dG  heredades 
particulares,  que  por  propio  ministerio  de  la  ley  se  consideran 
desde  luego  acotadas.  (Decisiones  del  Consejo  de  Estado  de  8 de 
Agosto  de  1846  y 23  de  Febrero  de  1848.)  A dicha  jurisdicción 
administrativa  corresponde,  por  el  contrario,  según  la  ley  Mu- 
nicipal de  2 de  Octubre  de  1877  y demás  disposiciones  vigentes 
en  la  materia,  acotar  las  servidumbres  públicas,  manteniendo  el 
estado  posesorio  en  ellas  cuando  las  usurpaciones  sean  recientes 
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y de  fácil  comprobación  (sentencias  administrativas  de  27  de 
Febrero  de  1871  y 13  de  Noviembre  de  1874),  sin  que  quera 
contra  tales  acuerdos,  como  dictados  dentro  de  las  facultades 
privativas  de  la  Administración,  la  vía  extraordinaria  del  inter- 
dicto (sentencias  administrativas  de  24  de  Junio  de  1880  y 12 
de  Octubre  de  1888). 

Nacen  tales  atribuciones  por  bailarse  encomendadas  al  Esta- 
do, á la  provincia  y al  municipio  la  custodia  y conservación  de 
los  bienes,  acciones  y derechos  que  les  pertenezcan;  y por  lo  que 
hace  á los  ayuntamientos  y diputaciones  provinciales,  son  ter- 
minantes los  preceptos  de  los  arts.  72  y 73  de  la  ley  de  2 de  Oc- 
tubre de  1877,  y el  74  de  la  de  29  de  Agosto  de  1882  respecti- 
vamente. 

A la  administración  toca,  por  lo  tanto,  mantener  el  estado 
de  derecho  subsistente  en  materia  de  pastos  comunes  y servi- 
dumbres públicas,  impidiendo  para  ello  el  cierre  ó acotamiento 
de  aquellos  terrenos  públicos  que  hubiesen  sido  siempre  de  apro- 
vechamiento común  de  uno  ó más  pueblos,  no  debiendo  consi- 
derarse pastos  comunes  los  propios  de  los  pueblos,  ni  los  baldíos 
arbitrados,  ni  los  egidos,  prados  y dehesas  boyales  destinadas 
para  cada  pueblo  en  particular,  aunque  se  aprovechen  en  común 
(Real  orden  de  17  de  Mayo  de  1838  sobre  uso  y mancomunidad 
de  pastos  y limitaciones  del  acotamiento,  y Real  orden  de  8 de 
Enero  de  1841).  Es  de  observar  también  que  los  terrenos  de 
propios  repartidos  entre  vecinos  ó arbitrariamente  roturados  se 
consideran  por  la  ley  cerrados  y acotados  (Real  orden  de  26  de 
Enero  de  1854),  y que  no  probándose  expresamente  lo  contra- 
rio, se  presume  á la  propiedad  libre  de  toda  servidumbre  de  pas- 
tos, leñas,  etc.  (Real  orden  de  16  de  Agosto  de  1854.)  En  lo  que 
hace  á la  antigua  servidumbre  de  las  derrotas , ó sea  la  entrada 
abusiva  de  los  ganados  á pastar,  una  vez  levantados  los  frutos  y 
cosechas,  las  autoridades  administrativas  habrán  de  evitar  den- 
tro de  sus  privativas  facultades  tales  costumbres  (Reales  órde- 
nes de  5 de  Noviembre  de  1853  y 28  de  Febrero  de  1855),  acu- 
diendo en  su  caso  los  dueños  á los  tribunales  en  amparo  de  su 
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derecho  desconocido,  bien  ante  la  jurisdicción  civil,  bien  recla- 
mando la  sanción  del  art.  612  del  Código  penal. 

Por  último,  la  Asociación  general  de  Ganaderos  del  Reino, 
como  representante  de  la  Administración,  está  obligada  á rei- 
vindicar para  uso  de  la  cabana  española  las  vías  pecuarias,  abre- 
vaderos ó descansaderos,  caso  de  ser  desconocidos  en  el  dere- 
cho de  cerca  ó cerramiento,  recurriendo  ante  los  tribunales,  si 
procede,  ó ante  las  autoridades  administrativas  cuando  el  asunto 
sea  de  su  competencia,  dando  en  ambos  casos  cuenta  al  Minis- 
terio de  Agricultura  (art.  15  del  Real  decreto  de  13  de  Agosto 
de  1892). 


V 

El  cerramiento  ó acotamiento , en  la  legislación  sobre  caza. 

No  es  este,  y sí  el  título  dedicado  á la  ocupación,  el  lugar  in- 
dicado para  recoger  y comentar  los  principios  fundamentales,  y 
aun  las  reglas  que  los  desenvuelven,  de  la  vigente  legislación 
sobre  caza.  Pero  no  es  posible  que  prescindamos  aquí  de  las  de- 
claraciones que  esa  legislación  especial  contiene  acerca  del  cerra- 
miento de  las  ñucas,  no  sólo  porque  regula  uno  de  los  más  im- 
portantes fines  que  con  el  cerramiento  se  persiguen,  sino  por 
que  constituye  el  desenvolvimiento  más  extenso  y directo  del 
artículo  del  Código  que  estamos  comentando. 

En  principio  no  altera  la  ley  de  Caza  de  16  de  Mayo  de  1902, 
el  criterio  ya  tradicional  en  nuestro  derecho,  coetáneo  al  esta- 
blecimiento del  régimen  constitucional,  según  el  cual  criterio  se 
consideran  cerradas' todas  las  fincas.  Antes  bien,  dicha  ley  en  su 
art.  15  recuerda  que,  considerándose  cerradas  y acotadas  todas 
las  dehesas,  heredades  y demás  tierras  de  cualquier  clase  perte- 
necientes á dominio  particular,  nadie  puede  cazar  en  las  que  no 
estén  materialmente  amojonadas,  cerradas  ó acotadas,  sin  per- 
miso escrito  de  su  dueño,  mientras  no  estén  levantadas  las  co- 
sechas. Esta  última  salvedad  envuelve" ya  una  excepción  para 
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los  efectos  de  la  ley  de  Caza.  Añade  luego  el  citado  artículo  que 
en  los  terrenos  cerrados  y acotados  materialmente  ó en  los  amo- 
jonados, nadie  puede  cazar  sin  permiso  del  dueño. 

En  un  criterio  análogo  al  que  inspira  la  última  parte  de  ese 
artículo  está  inspirado  el  9.°  de  la  misma  ley,  aunque  haya 
entre  uno  y otro  diferencias  de  expresión,  que  en  este  lugar  y 
para  nuestro  propósito  no  nos  interesan.  Con  arreglo  á dicho 
art.  9.°,  que  distingue  diferentes  clases  de  terrenos  en  los  que 
estén  visiblemente  cerrados  ó acotados,  sólo  podrán  cazar  los  due- 
ños o arrendatarios  o personas  á quienes  aquéllos  autoricen  pre- 
cisamente por  escrito. 

Los  vedados,  para  ser  tenidos  por  tales,  deberán  llenar  las 
condiciones  que  establece  la  ley  de  acotamientos,  corno  también 
las  disposiciones  vigentes  sobre  tributación,  y tener  en  sus  lí- 
mites á todo3  aires,  en  sitios  fácilmente  legibles,  tablillas  ó pie- 
dras con  letreros  que  digan:  «Vedado  de  caza»;  en  estos  veda- 
dos sólo  se  podrá  cazar  con  permiso  escrito  del  dueño  ó arren- 
datario. 

Tenemos,  por  consiguiente,  y para  nuestros  fines  en  este  co- 
mentario dos  consecuencias  importantes:  la  primera,  que  para 
los  efectos  de  la  ley  de  Caza,  si  bien  se  respeta  la  ficción  legal 
de  considerar  cerradas  las  fincas  que  en  realidad  estén  abiertas, 
esto  se  subordina  á la  existencia  de  cosechas  no  levantadas;  y la 
segunda  conclusión,  es  que  el  cerramiento  material  y visible  de 
los  terrenos,  y muy  especialmente  la  prohibición  manifiesta  de 
cazar  en  ellos,  hace  á la  propiedad  acreedora  á un  respeto  y 
protección  mayores  de  lo  que  supone  la  simple  ficción  legal  del 
cerramiento.  Este  criterio,  compartido  también  por  el  Código 
penal  (como  lo  comprueban  sus  artículos  607  y siguientes),  re- 
velan que  el  ejercicio  del  derecho  reconocido  en  el  3$ 8 que  co- 
mentamos es  de  importancia  suma,  porque  deja  una  protesta 
permanente  contra  toda  innovación,  y una  invocación  mani- 
fiesta á la  proteccióu  mayor  que  la  que  por  la  ley  se  dispensa  á 
la  propiedad. 

El  reglamento  para  la  ejecución  de  la  ley  de  Caza  de  3 de 
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Julio  de  1$03,  fija  conceptos  y establece  procedimientos  en  este 
lugar  muy  interesantes.  Dice  que  «se  entenderá  por  terreno  cer- 
cado ó cerrado  para  los  efectos  de  la  caza,  toda  extensión  de  te- 
rreno que  esté  cerrada  por  seto  vivo,  tapia  o espino  artificial,  y 
que  no  tenga  más  entrada  que  las  puertas  que  el  dueño  baya 
puesto  en  la  finca. 

»Se  entenderá  por  terreno  acotado  6 amojonado  para  los  efec- 
tos de  la  ley  y del  presente  reglamento,  todo  aquél  que,  bajo  una 
linde  y propiedad  de  un  dueño,  tenga  colocados  visiblemente 
hitos,  cotos  ó mojones,  para  determinar  su3  linderos  y esté  de- 
dicado á cualquiera  explotación  agrícola  ó industrial  siendo  se- 
cundaria la  de  la  caza.»  (Art.  7.°)  Estas  definiciones,  aunque 
referidas  á los  efectos  de  la  caza,  pueden  tener  mayor  importan- 
cia como  expresión  del  criterio  legal  acerca  de  nociones  muy  in- 
teresantes. 

Añade  dicho  reglamento  en  su  art.  9.°  que  se  entenderá  por 
vedado  de  caza  para  los  efectos  de  la  lev  y del  presente  regla- 
mento, toda  la  extensión  de  terreno  bajo  una  linde  y propiedad 
de  un  dueño,  y en  la  cual  la  caza  constituye  la  principal  explo- 
tación para  el  dueño  ó para  el  arrendatario  de  la  finca,  siendo 
secundario  cualquier  otro  aprovechamiento  agrícola. 

Entrando  luego  en  la  parte  de  procedimiento,  que,  como  di- 
jimos antes,  es  especial  y se  halla  establecido  para  los  efectos  de 
la  legislación  sobre  caza,  se  consigna  en  el  art.  10  del  ya  citado 
reglamento,  que  para  ser  considerado  como  vedado  de  caza  un  te- 
rreno que  no  lo  esté,  será  preciso  dar  parte  por  escrito  al  alcal- 
de ó alcaldes  de  los  términos  municipales  en  que  la  finca  radi- 
que, quienes  darán  inmediatamente  recibo  de  la  comunicación, 
y pasarán  aviso  á la  Delegación  de  Hacienda  correspondiente 
para  los  efectos  de  la  tributación,  y al  gobernador  para  los  ad- 
ministrativos. 

La  intervención  del  gobernador,  como  autoridad  encargada 
especialmente  de  esta  materia,  en  cuanto  no  sea  puramente  fis- 
cal  (v.  gr.,  pago  de  mayor  contribución  territorial),  se  declara 
también  en  el  art.  11  del  mismo  reglamento,  cuando  expresa 
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que  todo  terreno  comprendido  en  el  art.  9.°  podrá  ser  declarado 
vedado  de  caza , previa  comunicación  al  gobernador  de  la  provin- 
cia, acompañada  de  documentos  justificativos. 

La  intervención  de  la  autoridad  gubernativa  presta  autenti- 
cidad á la  determinación  de  convertir  un  terreno  en  vedado  de 
caza;  pero  además,  por  las  consecuencias  que  ésto  tiene  respecto 
de  terceros,  y el  respeto  y responsabilidad  que  les  impone,  quie- 
re el  legislador  que  tal  determinación  y carácter  del  terreno  sean 
hechos  manifiestos  y fácilmente  apreciables,  y por  eso  el  mismo 
artículo  11  del  reglamento  preceptúa  que  en  los  vedados  decla- 
rados como  tales,  se  pondrá  en  las  lindes  y con  la  profusión  re- 
querida, según  su  accidentación  topográfica,  tablillas  ó piedras 
con  el  letrero  vedado  de  caza:  matrícula  número  ...,  siendo  su  tri- 
butación la  correspondiente  á vedados  de  caza , según  las  disposi- 
ciones vigentes. 

Con  lo  expuesto,  y sin  entrar  en  detalles  impropios  de  este 
lugar,  creemos  haber  completado  el  art.  388  del  Código,  con  sus 
más  importantes  referencias. 

CAPITULO  V 

De  los  ediñcios  ruinosos  y de  los  árboles 
que  amenazan  ruina. 

\ 

El  Código  civil,  después  de  estudiar  en  los  capítulos  prece- 
dentes el  concepto  jurídico  de  la  propiedad  y los  derechos  atii- 
buídos  al  propietario,  termina  la  materia  del  presente  tít.  2. 
con  el  examen  de  las  obligaciones  que  sobre  aquél  pesan,  á fin 
de  conservar  el  inmueble  de  su  pertenencia  en  las  necesarias 
condiciones  de  seguridad,  que  eviten  la  contingencia  de  todo 
riesgo  en  las  personas  ó en  la  propiedad  ajena. 

Esa  falta  de  seguridad,  indicio  probable  de  inminente  ruina, 
puede,  como  á primera  vista  se  comprende,  reconocer  por  ori- 
gen, bien  la  antigüedad  del  edificio,  pared,  columna,  árbol,  etc., 
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ó bien  la  mala  construcción  ó flaqueza  de  la  obra,  aun  siendo  los 
edificios  paredes  ó columnas  recientemente  edificados;  concepto 
expresado  con  admirable  exactitud  en  nuestras  tradicionales  le- 
yes de  Partida  (ley  10,  tít.  32,  Partida  3.a),  al  decir:  que  los  ede- 
ficios  antiguos  fallescen  r quierense  derribar  por  vejez,  y á veces  óbrense 
las  labores  nuevas , porque  fueron  fechas  falso/mente  ó por  fl  aqueta  de  la 
labor.  Y como  en  uno  y otro  caso  la  obra  ruinosa  puede  lastimar 
los  intereses  de  los  propietarios  contiguos  é inmediatos,  ó poner 
en  peligro  la  seguridad  de  las  personas,  nada  más  justo  que  in- 
vestir á la  autoridad  de  facultades  extraordinarias  y expediti- 
vas por  la  rapidez  de  los  trámites,  para  obligar  al  propietario  á 
demoler  inmediatamente  la  construcción  que  amenaza  ruina,  ó 
en  su  defecto,  á que  adopte  las  precauciones  encaminadas  á evi- 
tar tal  accidente. 

Y téngase  muy  en  cuenta,  que  en  el  presente  capítulo  no  se 
trata  de  las  responsabilidades  que  al  propietario  pudieran  exi- 
gírsele,  en  consonancia  con  el  principio  jurídico  de  que  el  hom- 
bre responda  siempre  de  las  consecuencias  previsibles  en  todos 
aquellos  hechos  ocurridos  por  su  negligencia,  descuido  ó aban- 
dono. Lo  que  aquí  quiere  la  ley  es  precisamente  evitar  que  el 
hecho  ocurra,  que  el  accidente  se  produzca,  que  el  daño  en  la 
propiedad  ó la  lesión  en  las  personas  lleguen  á ser  efectivos;  y 
á ese  fin  se  encaminan,  tanto  la  obligación  impuesta  al  propieta- 
rio de  reparar  ó demoler,  si  fuere  preciso,  el  inmueble,  como  la 
institución  de  las  acciones  sumarísimas,  cuyo  objeto  es  preve- 
nir y evitar  el  daño  aun  no  ocurrido , pero  que  se  teme  ó amenaza 
(damnum  infeclum).  Porque  si  el  edificio  ó árbol  se  cayeren  total 
ó parcialmente,  y el  mal  á ello  consiguiente  se  hubiese  ya  pro- 
ducido, surgirían  entonces  responsabilidades  de  otro  orden,  de- 
terminadas en  los  artículos  1902,  1907  y 1908,  y que  son  objeto 
también  de  sanción  en  los  artículos  581,  605,  núm.  3.°,  y 619 
del  Código  penal  vigente.  Este  último  género  de  responsabilida- 
des, que  tan  sólo  aparece  indicado  en  el  artículo  final  del  capí- 
tulo que  ahora  examinamos,  será,  por  tanto,  lógica  consecuencia 
del  olvido  de  los  deberes  impuestos  á los  propietarios,  olvido 
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realmente  punible  y motivo  de  verdadera  responsabilidad  civil 
y criminal,  según  acabamos  de  indicar. 

El  laconismo  del  Código  civil  en  la  materia  de  las  obligacio 
nes  impuestas  al  dueño  de  propiedades  inmuebles  en  orden  á su 
conservación,  ha  sido,  á nuestro  juicio,  motivo  de  injustificadas 
censuras.  La  ley  civil  habrá,  en  buenos  principios,  de  limitarse 
á la  definición  sustantiva  de  los  derechos  y deberes  que  surgen 
de  las  relaciones  jurídicas  de  carácter  privado,  reservando  á las 
leyes  de  procedimiento  determinar  las  personas  ó corporaciones 
que  pueden  promover  la  acción  correspondiente  de  denuncia  de 
obra  ruinosa,  a3Í  como  la  fijación  de  la  competencia  ó incompe- 
tencia en  el  asunto  de  la  autoridad  judicial  ó administrativa. 

El  deber  de  prevenir  la  ruina  de  un  edi ficio  ó árbol  no  es  una  ser- 
vidumbre.— Encontramos  también  lógico  y adecuado  á un  acer- 
tado plan  el  que  la  doctrina  sobre  los  deberes  de  los  propie- 
tarios ante  los  derechos,  tanto  de  los  intereses  privados,  como 
de  la  conveniencia  pública,  se  presente  dentro  del  tratado  de 
la  propiedad  en  general.  Dícese  en  contrario  de  esta  nuestra 
tesis  que  la  obligación  que  aquí  se  impone  á los  dueños  de  edifi- 
cios ó árboles  ruinosos  es  una  verdadera  servidumbre  legal. 
Así  lo  entendió  el  proyecto  de  Código  de  1851,  y siguen  enten- 
diéndolo algunos  códigos  de  Europa  y el  de  Uruguay  en  Amé- 
rica (art.  582),  mientras  que  el  de  Colombia  (art.  988)  estudia 
el  asunto  en  las  acciones  posesorias  especiales,  y el  de  la  Argen- 
tina niega,  fuera  de  los  recursos  administrativos,  toda  acción 
civil,  ínterin  el  daño  no  se  produzca,  sosteniendo  sus  comenta- 
ristas que  cualquier  acción  preventiva  da  lugar  á pleitos  de  re- 
solución arbitraria  (art.  1132). 

Que  la  adopción  por  parte  del  propietario  de  medidas  pre- 
ventivas que  eviten  un  daño  inminente  á las  personas  ó á la 
propiedad  ajena,  no  es  una  servidumbre,  sino  un  deber,  conse- 
cuencia del  derecho  de  dominio,  se  demuestra:  l.°,  porque  no 
se  trata  de  un  gravamen  impuesto  sobre  un  inmueble  en  benefi- 
cio de  otro,  ó de  una  ó más  personas,  ó de  una  comunidad,  sino 
de  un  derecho  para  precaver  perjuicios,  y que  radica  de  modo 
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incontestable  en  todo  aquel  que  por  negligencia  ó abandono  del 
propietario  puede  experimentar  un  daño  inminente  en  bu  pro- 
piedad ó en  su  persona;  2.°,  porque  ese  derecho  es  una  justa 
limitación  al  primario  de  propiedad  que,  como  todos,  tiene  un 
límite  en  la  realidad  de  su  ejercicio  ante  el  derecho  de  los  de- 
más, que  siempre  habrá  de  ser  respetado;  3.°,  porque  ínterin 
las  servidumbres  prescriben,  y las  acciones  que  de  ellas  nacen 
pierden  su  virtualidad  á los  treinta  años,  la  acción  para  denun- 
ciar la  obra  ruinosa  no  es  susceptible  de  prescripción,  y la  civil 
para  reclamar  el  daño  ya  ocurrido  por  la  caída  del  edificio  ó 
árbol  ruinoso  queda  prescrita  al  año  desde  que  lo  supo  el  agra- 

4 

viado. 

Precedentes  y fuentes  legales  en  la  materia.  — Aparte  de  los  es- 
tatutos y ordenanzas  locales,  cuya  eficacia  reconoció  ya  en  el 
antiguo  derecho  la  ley  1.a,  tít.  3.°,  libro  7.°,  de  la  Novísima 
Recopilación,  ordenanzas  que,  cuando  han  sido  aprobadas  en  la 
manera  prevenida  por  el  art.  76  de  la  vigente  ley  Municipal, 
son  ejecutivas  en  el  asunto  las  leyes  de  Partidas — si  bien  no 
consignaron  la  sustantividad  de  los  deberes  objeto  del  presente 
capítulo  del  Código  civil  —al  aceptar  del  derecho  romano  la  ins- 
titución del  interdicto  de  damno  infecto , desenvolvieron  en  for- 
ma procesal  lo  relativo  á obras  ruinosas  en  las  leye3  10  y si- 
guientes, tít.  32,  Partida  3.a  Deben  asimismo  consultarse,  como 
precedente  histórico  legal  de  las  atribuciones  que  en  concepto 
de  policía  poseen  desde  muy  antiguo  los  Ayuntamientos  para 
exigir  la  reparación  ó demolición  de  obras  ruinosas,  las  leyes  2.a, 
tít.  32,  y 1.a,  tít.  3.°,  ambas  del  libro  7.°  de  la  Novísima  Reco- 
pilación. 

En  el  derecho  moderno,  y separadas  como  lo  están  las  atri- 
buciones de  las  autoridades  judiciales  y administrativas,  son 
fuentes  legales — aparte  de  las  disposiciones  vigentes  contenidas 
en  el  tit.  20,  sección  4.a,  libro  2.°  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
^y  de  25  de  Septiembre  de  1863,  declarada  en  vigor  por 
la  de  28  de  Agosto  de  1882;  la  de  2 de  Octubre  de  1877,  y Real 
orden  de  21  de  Marzo  de  1879;  la  ley  sobre  procedimiento  con- 
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tencioso-administrativo  de  13  de  Septiembre  de  1888,  y su  re- 
glamento de  29  de  Diciembre  de  1890,  reformados  en  22  de  Junio 
de  1894;  el  Real  decreto  de  22  de  Abril  de  1890  ( Gaceta  de  25), 
dictado  para  el  cumplimiento  de  la  ley  de  19  de  Octubre  de  1889; 
la  importantísima  Real  orden  de  4 de  Marzo  de  1893  {Gacela 
del  7),  resolutoria  de  una  consulta  sobre  la  diversidad  de  crite- 
ríos  acerca  de  la  tramitación  de  asuntos  administrativos  adop- 
tados  por  el  Ministerio  de  la  Gobernación  y forma  de  ser  re- 
clamados ante  el  tribunal  de  lo  Contencioso-administrativo. 

Hoy  deberá  consultarse  también  el  Real  decreto  de  15  de 
Agosto  de  1902,  inspirado  en  los  mismos  fines  que  la  Real  or- 
den de  4 de  Marzo  de  1893,  ó sea  en  los  de  determinar  cuando 
contra  las  providencias  de  los  Gobernadores  procede  recurso 
de  alzada  ante  el  Ministerio  de  la  Gobernación,  ó el  contencioso- 
administrativo  ante  los  Tribunales  provinciales,  que  es  de  or- 
dinario el  procedente  en  estas  materias  de  la  exclusiva  compe- 
tencia de  las  Corporaciones  locales.  Y asimismo  interesa  estu- 
diar el  alcance  del  Real  decreto  de  15  de  Noviembre  de  1909 
que  derogó  las  disposiciones  interpretativas  de  la  ley  Municipal 
señalando  las  que  deben  tenerse  presentes  para  su  cumpli- 
miento. 


ARTÍCULO  389 

Si  un  edificio,  pared,  columna  ó cualquiera  otra 
construcción  amenazase  ruina,  el  propietario  estará 
obligado  á su  demolición,  ó á ejecutar  las  obras  nece- 
sarias para  evitar  su  caída. 

Si  no  lo  verificare  el  propietario  de  la  obra  ruinosa, 
la  Autoridad  podrá  hacerla  demoler  á costa  del  mismo. 


ARTÍCULO  390 

Cuando  algún  árbol  corpulento  amenazare  caerse 
de  modo  que  pueda  causar  perjuicio  á una  finca  ajena, 
ó á los  transeúntes  por  una  vía  pública  ó particular,  el 
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dueño  del  árbol  está  obligado  á arrancarlo  y retirarlo; 
y si  no  lo  verificare,  se  hará  á su  costa  poi  mandato 
de  la  Autoridad. 


Doctrina  de  estos  artículos. 


Del  contexto  suficientemente  explícito  de  estos  dos  artícu- 
los se  deduce,  como  natural  y lógica  consecuencia  de  lo  en  ellos 
preceptuado:  l.°,  que  todo  propietario  de  uu  edificio,  árbol,  pa- 
red, columna  ú otro  objeto  análogo,  que  por  su  estado  ruinoso 
amenace  de  modo  inminente  causar  un  daño  á las  personas  ó en 
las  cosas,  está  obligado,  como  justa  y necesaria  limitación  de 
sus  derechos  de  tal  propietario,  á adoptar  las  oportunas  medidas 
de  precaución  que  eviten  el  daño  aún  no  causado  (damnum  infcc- 
tum)\  2.°,  que  si  tales  disposiciones  preventivas  no  fuesen  ya 
suficientes  á precaver  la  ruina,  habrá  el  dueño,  ó la  Autoridad 
en  su  delecto,  de  acordar  la  demolición  del  objeto  ruinóse,  ó que 
el  árbol  que  amenaza  caerse,  sea  arrancado  y retirado  de  su 
sitio;  3.°,  que  el  Código  se  limita,  como  corresponde  á su  ca- 
rácter de  ley  declarativa  de  derechos  y deberes,  á consignar  los 
que  de  una  y otra  clase  son  respectivos  á los  propietarios,  re- 
servando á las  leyes  de  procedimiento  la  efectividad  de  su  cum- 
plimiento ante  los  Tribunales,  ó ante  las  Autoridades  de  orden 
administrativo;  pues  el  concepto  genérico  de  Autoridad , em- 
pleado en  ambos  artículos,  demuestra  que  el  Código  reconoce 
las  facultades  jurisdiccionales  sobre  la  materia,  tanto  en  las 
Autoridades  judiciales,  cuanto  en  las  gubernativas,  dentro,  por 
supuesto,  de  las  leyes  especiales  que  regulan  el  ejercicio  de  esta 
jurisdicción,  según  los  casos.  Expondremos  con  separación  cada 
uno  de  estos  conceptos. 
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II 

Personas  obligadas  d la  demolición  ole  la  cosa  ruinosa. 

Sena  verdaderamente  atentatorio  á las  atribuciones  domi- 
nicales reconocidas  por  el  art.  350  del  Código  civil,  autorizar 
el  principio  do  que  la  demolición  de  un  inmueble  pudiera  exi- 
girse á nadie  que  no  fuese  el  propietario;  toda  vez  que  sólo  por 
voluntario  abandono  y negligencia  de  éste,  y previo  solemne 
requerimiento  al  mismo,  la  Autoridad  cumplirá  en  su  nombre 
un  deber  que  surge  precisamente  de  la  incuria  del  propietario 
en  menoscabo  de  los  intereses  generales,  cuya  defensa  incumbe 
á la  representación  do  los  poderes  públicos.  Contener  el  domi- 
nio dentro  de  sus  justos  límites,  es,  dice  con  acierto  un  trata- 
dista, el  objeto  de  la  ley  en  el  asunto;  y nosotros  añadiremos 
que  con  ello,  al  defender  el  legislador  nuestras  personas  y 
nuestras  propiedades  del  descuido  y negligencia  ajenas,  san- 
ciona cumplidamente  la  naturaleza  y el  alcance  de  una  tan  im- 
portantísima institución  como  la  de  la  propiedad  individual.  El 
derecho  privativo  de  un  propietario  se  hace  aquí  coexistir  cou 
el  ineludible  deber  de  respetar  el  derecho  de  los  demás,  y de  esa 
suma  de  derechos  y deberos  se  produce  el  verdadero  concepto 
jurídico  de  la  propiedad  en  ia  realidad  de  su  ejercicio  ante  los 
times  que  19  están  atribuidos,  á los  cuales  habrá  de  aparecer 
naturalmente  subordinada  dicha  institución. 

El  propietario  del  inmueble  ruinoso,  ó el  dueño  del  árbol 
que  amenaza  caerse,  son,  por  tanto,  según  los  preceptos  del 
Código  civil,  los  llamados  en  primer  término  á la  demolición;  y 
sólo  por  abandono  de  ese  derecho,  que  es  á la  vez  uji  deber,  la 
Autoridad  podrá  acordar  la  demolición,  y disponer  lo  necesario 
para  que  se  lleve  á efecto,  á costa  de  aquel. 

Antes  de  ese  expreso  mandato  del  Código,  había  ya  inter- 
pretado en  igual  sentido  la  doctrina  del  Tribunal  Supremo  lo 
dispuesto  sobre  el  particular  en  nuestro  antiguo  derecho.  La 
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sentencia  de  27  de  Septiembre  de  1875  (Gac.  de  9 de  Octubre), 
declaró,  en  efecto,  «que  las  leyes  que  imponed  en  general  al 
particular  ó corporación,  dueños  de  un  edificio,  la  obligación  de 
derribarle  y reconstruirle  cuando  se  halle  en  estado  de  ruina, 
parten  del  supuesto,  como  es  natural,  de  que  durante  el  juicio 
se  haya  acreditado  que  dicho  edificio  corresponde  en  propiedad 
á la  persona  á quien  se  pretende  imponer  ese  gravamen;  y que 
negado  el  hecho  del  dominio  por  el  supuesto  dueño,  incumbe  al 
demandante  la  prueba  de  tal  particular». 

Así,  pues,  el  interdicto  llamado  de  obra  ruinosa  (libro  2.°, 
título  20,  sección  4.a,  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil),  intere- 
sando la  demolición  total  ó parcial  de  una  obra,  lo  propio  que  el 
mandato,  ó requerimiento  de  la  Autoridad  administrativa,  cuan- 
do en  uso  de  sus  atribuciones  acuerde  la  demolición,  han  de  uti- 
lizarse contra  el  dueño,  en  quien,  por  serlo,  residen  las  faculta- 
des propias  del  dominio,  así  como  las  limitaciones  impuestas  por 
la  ley  al  derecho  de  propiedad. 

No  existe  la  contradicción  que  algunos  han  creído  ver  entre 
el  art.  1679  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  y lo  dispuesto  en 
los  artículos  389  y 390  del  Código.  Verdad  es  que  éste  sólo  ha- 
bla de  la  persona  del  propietario  como  obligado  á la  demolición, 
ó á la  reparación  en  su  caso,  de  aquello  que  amenaza  ruina; 
mientras  que  el  art.  1679  de  la  ley  procesal  civil  autoriza  que 
sean  compelidos  á la  ejecución  de  medidas  necesarias  para  pro- 
curar interina  y prontamente  la  debida  seguridad,  los  adminis- 
tradores ó apoderados,  el  arrendatario  ó inquilino,  pudiendo,  en 
defecto  de  todos  ellos,  suplir  el  actor  los  gastos,  á reserva  de 
reintegrarse  por  la  vía  ejecutiva  del  dueño  de  la  obra.  Mas  esta 
disposición  de  la  ley  procesal  se  dirige  á ordenar,  dentro  de  su 
competencia,  el  procedimiento  para  que  se  cumpla  la  obligación 
impuesta  por  el  Código  con  la  urgencia  que  el  caso  requiere,  y 
siempre  á costa  del  obligado,  de  suerte  que  no  resulta  la  menor 
contradicción  entre  unas  y otras  disposiciones. 

Aparte  de  esta  consideración  decisiva,  la  concordancia  de 
los  preceptos  del  Código  y los  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil 
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es  evidente:  l.°,  porque  el  deber  de  la  reparación,  sea  ó no  de 
carácter  urgente,  es  una  obligación,  que  lo  mismo  el  Código  que 
la  ley  procesal,  imponen  siempre  al  propietario,  á quien  incumbe 
abonar  los  gastos  en  todos  los  casos;  2.°,  porque  respondiendo 
únicamente  á lo  urgente  de  proveer  á la  seguridad  de  las  per- 
sonas y do  las  cosas,  autoriza  la  ley  á requerir  en  defecto,  pero 
en  representación  siempre  del  propietario  por  su  ausencia  ó por 
otros  motivos,  á las  otras  personas  indicadas  en  aquélla,  ó á 
permitir  que  el  actor  supla  los  gastos  para  reintegrarse  ejecuti- 
vamente del  dueño;  y 3.°,  porque  en  el  art.  1679  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  se  reconoce,  lo  mismo  que  en  los  ya  citados  del 
Código  civil,  que  la  obligación  es  del  propietario,  sin  que  pueda 
evadirse  jamás  del  abono  de  los  gastos  hechos  por  otro  en  su 
nombre,  en  virtud  de  una  especie  de  cuasicontrato  que  produce 
verdadera  reciprocidad  de  obligaciones  entre  el  dueño  de  la  obra 
y los  que  en  su  representación  jurídica  anticiparon  los  gastos 
para  evitar  la  caída  del  inmueble.  No  de  otro  modo  se  explica  el 
que  la  acción  judicial  en  los  dos  casos  comprendidos  en  el  ar- 
tículo 1676  de  la  lev  de  Enjuiciamiento  civil,  haya  de  entablarse 
contra  el  propietario  y que  únicamente  en  el  caso  de  no  ser  éste 
conocido  ó de  hallarse  ausente,  pueda  el  juez  acordar  que  prac- 
tiquen las  obras  de  reparación  urgente  las  personas  á que  se  re- 
fiere dicho  art.  1679,  sin  que  por  ello  se  entienda  relevado  el 
propietario  de  un  deber,  que,  como  consecuencia  del  derecho  de 
propiedad,  le  impone  el  citado  art.  389  del  Código  civil,  y que 
únicamente  en  su  nombre  y de  manera  accidental  y perentoria, 
habrá  de  ser  cumplido  por  su  apoderado  ó administrador,  ó por 
los  arrendatarios  del  inmueble. 

III 

Acción  judicial  de  obra  ruinosa:  personas  que  pueden  ejercitarla. 

Más  adelante  habremos  de  ocuparnos  de  la  acción  adminis- 
trativa, como  materia  de  policía  urbana,  otorgada  en  las  le- 
yes para  ordenar  la  reparación  de  los  edificios  ó inmuebles  á 
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eiloa  análogos,  ó su  demolición  total  ó parcial.  Nos  circunscri- 
biremos ahora  á la  acción  sumarísima  que  las  leyes  civiles  con- 
ceden á los  particulares:  l.°,  para  que  por  la  Autoridad  judicial 
se  adopten  medidas  de  precaución,  á ña  de  evitar  los  riesgos 
que  pudiera  ofrecer  el  mal  estado  de  algún  ediñcio,  árbol,  co- 
lumna, pared  ó cualquiera  otra  construcción  análoga,  cuya  caí  la 
pueda  causar  daño  á las  personas  ó á las  cosas;  y 2.°,  para  que 
la  propia  Autoridad  judicial  ordene  la  demolición  total  ó parcial 
de  una  obra,  bien  si  aun  siendo  nueva  ofrece  peligro,  por  su 
mala  construcción,  de  producir  daño,  ó bien  cuando  por  su  anti- 
güedad se  halla  aquélla  en  inminente  ruina. 

Como  se  ve,  el  Código  civil,  en  perfecta  armonía  con  lo  dis- 
puesto en  la  vigente  ley  de  Enjuiciamiento,  no  admite  otro  ter- 
cer caso  de  acción  de  obra  ruinosa  reconocido  en  el  antiguo  de- 
recho, á saber:  cuando  el  agua,  por  arrastrar  en  su  corriente 
cieno,  piedra  ú otra  cosa,  se  detuviera  en  un  campo  de  modo 
que,  no  pudiendo  continuar  su  curso,  se  va  por  otro  lugar  ó se 
estanca,  causando  daño,  á los  campos  inmediatos,  mientras  ello 
no  provenga  de  la  naturaleza  (leyes  14  y 15,  tít.  33,  Partida  3.a). 
Siempre  que  esto  ocurra,  los  dueños  de  los  campos  perjudicados 
no  tendrán,  ciertamente,  la  acción  sumarísima  de  interdicto, 
sino  otra  de  distinto  carácter,  á más  de  la  de  indemnización  de 
daños  y perjuicios,  si  éstos  fueren  ciertos  y efectivos. 

Ya  hemos  indicado  que  es  asunto  ajeno  al  Código  civil  la  de- 
terminación de  las  personas  á quienes  se  otorga  el  ejercicio  de 
la  acción  llamada  de  interdicto  de  obra  vieja.  Basta  que  en  aquél 
se  consigne,  como  lo  está,  que,  caso  de  incumplimiento  de  los 
deberes  impuestos  al  propietario  respecto  á los  inmuebles  que 
amenazan  ruina,  la  Autoridad  pueda  compelerle  á cumplirlos  á 
su  costa,  toda  vez  que  á las  leyes  de  procedimiento  civil  y admi- 
nistrativo es  á las  que  corresponde  el  detalle  del  ejercicio  de 
las  acciones  que  sean  procedentes. 

En  orden  á la  jurisdicción  civil  no  se  admiten  sino  dos  casos* 
que  autorizan  la  deducción  de  la  acción  de  obra  ruinosa,  á saber: 
Primer  caso.  Que  haya  contigüidad  ó inmediación  entre  la  obra 
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ó árbol  ruinoso  y la  propiedad  del  que  promueve  el  interdicto. A los 

propietarios  contiguos  ó inmediatos  correspondo  en  primor  tér- 
mino precaver  unas  veces  y evitar  otras  el  daño  que  con  la  obra 
ó árboles  ruinosos  les  amenaza.  La  razón  es  evidente:  la  edifica- 
ción ruinosa  cercana  á la  nuestra,  ó el  árbol  que  amenaza  caer 
sobre  la  propiedad  que  nos  pertenece,  representan  un  continuo 
é inminente  peligro,  que  en  modo  alguno  podemos  eludir,  ínte- 
rin la  construcción  inmediata,  o el  árbol  vecino,  no3  amaguen 
con  un  daño,  del  cual  sólo  puede  librarnos  la  acción  protectora 
de  la  Autoridad  judicial  De  modo  que  siempre  que  haya  conti- 
güidad ó inmediación  entre  la  obra  ó árbol  ruinoso  con  la  pro- 
piedad del  que  promueve  el  interdicto,  y tal  propiedad  pueda 
resentirse  ó padecer  por  la  ruina,  la  ley  de  procedimiento,  me- 
diante- la  concurrencia  inexcusable  de  ambas  circunstancias, 
otorga  la  indicada  acción,  como  expresamente  consigna  el  ar- 
tículo 1677  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Segundo  caso.  Que  el  que  promueve  el  interdicto  tenga  necesidad 
de  pasar  por  las  inmediaciones  del  edijicio,  árbol  ó construcción  que 
amenace  ruina. — Así  como  en  el  caso  anterior  la  ley  civil  otorga 
la  acción  de  obra  vieja  en  consideración  á los  perjuicios  que  pue- 
dan sobrevenir  á la  propiedad,  en  el  presente  atiende  á preca- 
ver la  contingencia  del  daño  que  pueda  ocurrir  en  las  personas; 
subordinando,  no  obstante,  el  ejercicio  de  tal  acción  al  hecho  de 
ser  á aquéllas  necesario  el  paso  por  las  inmediaciones  del  edifi- 
cio, árbol  ó construcción  que  amenace  ruina.  Ese  hecho  de  la 
necesidad  del  tránsito  por  el  lugar  peligroso,  ha  de  fundarse  en 
un  derecho,  tal  como  el  de  servidumbre,  ó en  un  perjuicio  cierto 
ó grave  molestia,  como,  por  ejemplo,  vivir  en  el  edificio  ó sus 
inmediaciones,  ó tener  en  ellos  una  industria,  o,  en  atención  á 
razones  especiales,  haber  de  transitar  por  las  cercanías  para  ir 
á nuestras  propiedades  ó al  desempeño  de  diarias  ocupaciones, 
á menos  de  dar  grandes  rodeos,  caso  de  existir  otros  caminos, 
todo  lo  cual  queda  á la  prudencia  discrecional  del  juez  ó tribunal 
que  conozca  del  asunto. 

Conviene,  en  conclusión,  tener  en  uno  y otro  caso  muy  pre- 
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sente  que  la  ley  civil  sólo  atiende  para  conceder  ese  derecho  al 
interés  privado,  ó sea  el  de  aquellos  que  inmediata  y concreta- 
mente puedan  temer  el  perjuicio  á sus  propiedades  ó el  daño  á 
sus  personas;  pues  respetando  las  atribuciones  propias  de  las 
Autoridades  administrativas,  deja  á éstas  el  cuidado  de  velar 
por  la  seguridad  y los  intereses  colectivos  del  vecindario. 


IV 


Atribuciones  de  la  Administración  respecto  de  obras  ruinosas. 


Separadas  completamente  en  la  Constitución  fundamental 
del  Estado  (artículos  76  y 84),  las  atribuciones  respectivas  de 
las  Autoridades  judiciales  y de  las  del  orden  administrativo,  y 
sancionadas  además  las  leyes  orgánicas  correspondientes,  claro 
es  que  la  facultad  otorgada  á los  Ayuntamientos  para  compeler 
al  propietario  á la  demolición  de  una  obra  ruinosa,  es  cosa  bien 
distinta  de  la  concedida  á los  Jueces  y Tribunales,  que  sólo, 
como  es  sabido,  poseen  de  modo  exclusivo  la  potestad  de  apli- 
car las  leyes  en  forma  de  juicio,  juzgando  y haciendo  que  se  eje- 
cute lo  juzgado,  pero  nunca  en  otra  alguna  manera  de  procedi- 
miento. 

El  Código  civil,  en  los  artículos  389  y 390,  atribuye  á la  Au- 
toridad, en  toda  la  extensión  del  concepto,  la  facultad  de  hacer 
demoler  el  edificio  ú objeto  que  amenace  ruina;  pero  se  inter- 
preta torcidamente  el  espíritu  de  dichos  artículos,  tachando  al 
Código  de  oscuro  porque  en  ellos  no  se  habla  de  medidas  de  pre- 
caución, sino  de  demolición,  que  habrá  de  acordar  en  su  caso  la 
Autoridad,  ni  se  especifica  tampoco  la  clase  de  Autoridades  que 
habrán  de  llevar  aquélla  á cabo.  Es  evidente  que  el  Código  civil 
debía,  como  ley  sustantiva,  declarar  únicamente  el  derecho  tui- 
tivo de  la  Autoridad  contra  el  incumplimiento  de  un  deber  en  el 
propietario,  lesivo  á las  personas  y á la  propiedad  ajenas,  y no  es 
menos  evidente,  asimismo,  que  quien  puede  aniquilar  la  propie- 
dad ordenando  sea  demolida,  poseerá  atribuciones  para  requerir 
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al  dueño  verifique  lag  obras  necesarias  á evitar  su  ruina,  y caso 
de  resistencia,  ordenar  se  hagan  á su  costa,  lo  cual,  después  de 
todo,  beneficia  al  propietario.  Así,  pues,  como  el  Código  dentro 
de  la  frase  Autoridad  se  refiere  á la  judicial  y á la  administrativa, 
nuestro  comentario  sería  incompleto  si  estudiado  el  alcance  y 
los  limites  de  la  acción  judicial  de  obra  ruinosa,  no  consignáse- 
mos brevemente  lo  relativo  á las  atribuciones  reservadas  á la 
Administración  en  el  asunto. 

Los  Ayuntamientos,  cuando  se  trata  de  la  defensa  de  los  in- 
tereses colectivos  materiales  y morales  del  vecindario,  poseen 
exclusiva  competencia  para  el  gobierno  y dirección  de  tales  in- 
tereses, y especialmente  cuando  éstos  se  refieran  á la  seguridad 
de  las  personas  y propiedades  (art.  72  de  la  ley  de  2 de  Octubre 
de  1877).  Y como  consecuencia  de  tales  atribuciones,  y por  la 
obligación,  además,  en  que  se  encuentran  de  procurar  el  exacto 
cumplimiento  de  los  fines  y servicios  que  en  el  ramo  de  policía 
municipal  están  sometidos  á su  acción  y vigilancia,  deben  los 
Municipios  por  sí,  á solicitud  de  los  vecinos,  ó por  denuncia  de 
los  arquitectos  ó agentes  de  la  Autoridad,  proceder,  previa  la 
instrucción  del  oportuno  expediente,  á ordenar  á los  dueños  de 
objetos  que  amenacen  ruina  su  inmediata  demolición,  si  no  fue- 
sen susceptibles  de  medidas  de  reparación  que  eviten  su  caída, 
ó realizarlo  por  sí  de  oficio,  caso  de  negativa  del  propietario.  Lo 
más  frecuente  es  que  una  de  las  comisiones  del  seno  del  Muni- 
cipio sea  la  encargada  de  ese  ramo  de  policía  urbana,  y ella  direc- 
tamente, ó por  conducto  del  Alcalde,  se  dirija  á los  propietarios, 
de  oficio,  precediendo  siempre  el  acuerdo  del  Ayuntamiento. 
Este  no  puede  evadirse  de  la  responsabilidad  de  lo  que  ejecute  la 
comisión  de  fincas  ruinosas  que  obra  en  su  Dombre  y represen- 
tación, una  vez  acordada  por  el  Municipio  que  la  obra  sea  de- 
molida; responsabilidad  determinada  en  los  artículos  180  y si- 
guientes de  la  ley  Municipal.  (Sentencia  del  Tribunal  Supremo 

de  2 de  Octubre  de  1877,  Gaceta  de  21.) 

Recursos  contra  los  acuerdos  de  los  Ayuntamientos  en  materia  de 
demolición  de  obras  ruinosas. — Desde  luego,  como  el  acuerdo  dtl 
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Ayuntamiento  se  halla  dentro  de  las  atribuciones  que  átales 
corporaciones  otorga  la  ley  Municipal,  el  particular  agraviado, 
en  caso  alguno  podrá  utilizar  la  vía  del  interdicto,  por  prohibirlo 
expresamente  el  art.  89  de  dicha  ley,  y la  constante  doctrina 
del  Tribunal  de  lo  Contencioso  sentada  en  diversas  materias  de 
policía  urbana.  Ahora  bien:  el  propietario  podrá  recurrir  contra 
la  providencia  dei  Ayuntamiento:  l.°,  pidiendo  al  Alcalde  la 
suspensión  del  acuerdo  por  resultar  perjudicial  á los  derechos 
civiles  de  propiedad  (art.  170  de  la  ley  Municipal),  entablando 
al  mismo  tiempo  la  oportuna  reclamación  gubernativa  contra 
dicho  acuerdo;  2.°,  fbrmulaudo  dentro  del  plazo  de  treinta  días, 
la  alzada  ante  el  Gobernador  civil  de  la  provincia,  cuyo  plazo 
habrá  de  contarse  desde  la  notificación  administrativa,  ó en  su 
deíec'vO  desde  la  publicación  del  acuerdo  (art.  171  en  relación 
con  el  140  de  la  citada  ley  Municipal);  3.°,  entablando,  dentro 
del  dicho  término  de  treinta  días,  demanda  ordinaria  ante  el 
Juez  de  primera  instancia  del  partido  á que  corresponda  el 
Ayuntamiento  contra  cuyo  acuerdo  se  reclama  (art.  172  de  di- 
cha ley  y sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  2 de  Octubre 
de  1877.) 

Es  de  advertir  que  este  plazo  de  treinta  días  fijado  en  la  ley 
Municipal  para  la  interposición  de  demandas  en  defensa  de  dere- 
chos civiles,  perjudicados  por  acuerdos  de  los  Ayuntamientos, 
no  impide  que  transcurrido  ese  tiempo  se  interponga  demanda, 
siempre  que  la  acción  ejercitada  no  haya  prescrito  con  arreglo 
á la  ley  común.  La  importancia,  y muy  grande  por  cierto  de  ese 
plazo,  está  en  que  si  la  demanda  se  interpone  dentro  de  los 
treinta  días,  se  podrá  obtener  del  juez  la  suspensión  del  acuerdo 
municipal,  mientras  que  formulada  más  tarde,  el  acuerdo  es  fir- 
me en  cuanto  á su  ejecución,  sin  perjuicio  de  que  el  derecho 
lesionado  se  discuta  eu  el  juicio  ordinario. 

¿ Se  entiende  ultimada  la  vía  gubernativa  con  la  resolución  del 
Gobernador  á los  efectos  del  recurso  contencioso-adminislrativof — La 
jurisprudencia  constante  del  Consejo  de  Estado  había  venido 
sosteniendo  que  «las  cuestiones  de  policía  urbana,  atendido  el 
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criterio  de  utilidad  y conveniencia  pública  por  el  cual  deben  re- 
solverse, sólo  pueden,  de  modo  general,  apreciarse  discrecional- 
mente por  la  Administración  activa,  y aun  en  las  medidas  de 
esa  clase  que  por  excepción  admiten  la  vía  contenciosa,  como  la 
demolición  de  edificios  urbanos , únicamente  era  aquélla  procedou- 
te  cuando  la  ley  ó los  reglamentos  lo  autorizasen , ó se  tratase  de  re- 
primir contravenciones  délos  mismos ».  (Sentencias  administrati- 
vas de  26  de  Octubre  de  1870  y 20  de  Octubre  de  1871,  y del 
Tribunal  de  lo  Contencioso  de  20  de  Febrero  de  1882  y 30  de 
Junio  de  1888.)  Multitud  de  cuestiones  suscitaron  en  la  práctica 
las  frases  cuando  la  ley  ó los  reglamentos  lo  autorizasen , que  era  la 
condicional  exigida  para  utilizar  la  vía  contencioso-administra- 
tiva  contra  los  acuerdos  de  policía  urbana  dictados  por  los  Ayun- 
tamientos, acuerdos  que  se  creían  también  reclamables  en  última 
instancia  ante  el  Ministerio  de  la  Gfobernación.  Y en  tal  sentido 
no  revisten  tampoco  uniformidad  los  decretos-sentencias  del 
Consejo  de  Estado  de  20  de  Febrero  de  1882  y 30  de  Junio 
de  1883,  modificados  sustancialmente  por  los  decretos-sentencias 
de  26  do  Abril  de  1886, 12  de  Octubre  y 28  de  Diciembre  de  1888, 
declarando  estos  dos  últimos  que  en  los  acuerdos  municipales 
pone  término  á la  vía  gubernativa  la  resolución  del  Goberna- 
dor, sin  que  sea  contra  ellos  procedente  la  alzada  al  Ministerio 
de  la  Gobernación,  el  cual  carecía  de  competencia  para  resolver 
en  modo  alguno  (1). 

Afortunadamente,  la  Real  orden  de  4 de  Marzo  de  1893  [Ga- 
ceta del  7),  ha  terminado  tales  dudas,  resolviendo:  l.°,  que  ha- 
biéndose dictado  la  ley  de  13  de  Septiembre  de  1888  y regla- 
mento de  29  de  Diciembre  de  1890  las  materias  incluidas  en  la 
regla  11  del  art.  83  de  la  ley  de  25  de  Septiembre  de  1863  [de- 
molición y ruina  de  los  edificios ),  pasan  ¿ ser  contenciosas  desde 
el  momento  en  que  el  Gobernador  dicte  su  resolución;  2.  , que 


(1)  Consúltese  también  las  sentencias  del  Tribunal  de  lo  Contencioso 
de  21  de  Diciembre  de  1889  (Gaceta  de  25  de  Octubre  de  1890)  y 8 de  Abril 
de  1891  (Gaceta  de  25  de  Septiembre  siguiente). 
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en  las  cuestiones  de  policía  urbana  el  acuerdo  de  alzada  ante  el 
Gobernador  pone  término  á la  vía  gubernativa,  según  los  ar- 
tículos 171  de  la  ley  Municipal  y 143  de  la  Provincial,  proce- 
diendo únicamente  contra  ellos  el  recurso  contencioso  ante  el 
Tribunal  de  la  provincia;  y 3.°,  que  si  de  la  providencia  del 
Gobernador  se  recurre  al  Ministerio  de  la  Gobernación,  debe 
dicho  Centro  limitarse  á declarar  su  incompetencia.  Por  último, 
es  de  tenerse  muy  en  cuenta  en  el  asunto,  que,  según  doctrina 
del  Tribunal  de  lo  Contencioso,  el  término  para  acudirá  los 
Tribunales  de  dicha  jurisdicción  no  se  interrumpe  por  reclama- 
ciones improcedentes  en  layía  gubernativa.  ( Sent.  administrativa 
de  30  de  Octubre  de  1888,  Gaceta  do  14  de  Septiembre  de  1889). 

Este  criterio  del  Tribunal  se  subordina  después  de  publicar- 
se el  reglamento  reformado  de  22  de  Junio  de  1894,  sobre  el 
ejercicio  de  aquella  jurisdicción,  á la  distinción  justísima  quo 
expresa  el  art.  47  5,  al  decir  «cuando  un  interesado  interpusie- 
se recurso  gubernativo  en  vez  del  contencioso-administrativo,  y 
la  Autoridad  ante  quien  recurra  se  declare  incompetente,  sólo 
podrá  utilizar  para  interponer  el  segundo,  el  resto  de  plazo  que 
quede,  deducido  el  empleado  en  la  vía  gubernativa,  caducando 
su  derecho  si  hubiese  transcurrido  por  completo;  mas  si  la  Auto- 
ridad administrativa  se  hubiese  estimado  competente  resolviendo 
el  recurso,  no  perjudicará  al  interesado  el  tiempo  invertido  en  la 
sustanciación  del  mismo,  aunque  sí  el  que  invirtió  hasta  inter- 
ponerlo, si  después  se  anulase  todo  lo  actuado  por  el  Tribunal 
de  lo  Contencioso-administrativo.» 

ARTÍCULO  391 

En  los  casos  de  los  dos  artículos  anteriores,  si  el  edi- 
ficio ó árbol  se  cayere,  se  estará  á lo  dispuesto  en  los 
artículos  1907  y 1908. 

Este  articulo  sufrió  en  la  reforma  del  Código  civil,  acordada 

por  la  ley  de  26  de  Mayo  de  1889,  una  modificación  esencialí- 
sima. 
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El  texto  primitivo  decía  así:  «En  los  casos  de  los  artículos 
anteriores,  si  después  de  notificada  la  denuncia  se  cayere  un  edifi- 
cio ó el  árbol  por  efecto  de  su  mala  condición,  el  propietario 
será  responsable  de  los  perjuicios  que  se  hayan  ocasionado  con 
ello.» 

Fundamento  jurídico  de  la  responsabilidad  civil. — La  nueva  re- 
dacción dada  á este  artículo  no  hace  surgir,  como  antes  acon- 
tecía, la  responsabilidad  del  propietario  ea  orden  á los  perjui- 
cios que  con  la  caída  de  la  obra  ruinosa  se  hubiesen  causado, 
de  la  notificación  de  la  denuncia  contra  él  formulada,  ó del  re- 
querimiento del  mandato  acordado  por  la  Autoridad  adminis- 
trativa, doctrina  aún  sostenida  en  el  código  de  Colombia  (ar- 
tículo 990),  sino  que  tal  responsabilidad  se  entiende  producida 
por  el  hecho,  imputable  al  dueño  del  objeto  ruinoso,  de  su  ne- 
gligencia y abandono  en  la  evitación  de  lo  que  por  su  falta  de 
precaución  ocurrió  desgraciadamente. 

Armonizando  así  el  Código  civil  la  letra  del  art.  391  con  el 
espíritu  que  informan  los  arts.  1906,  1907  y caso  3.°  del  1908, 
resulta,  que  elevándose  el  Código  á la  altura  de  los  buenos 
principios  ético-jurídicos  en  la  materia,  busca  la  raíz  y funda- 
mento de  la  responsabilidad  civil,  no  en  que  el  propietario  fuese 
ó no  advertido  de  que  la  ruina  iba  á ocurrir,  sino  en  el  volun- 
tario incumplimiento  de  un  deber,  que  de  modo  preceptivo  le 
imponen,  como  se  ha  visto,  los  arts.  389  y 390.  Si  el  dueño  del 
inmueble  ó del  árbol  que  amenazan  ruina  no  ha  cumplido  la 
obligación  de  retirar  éste  de  la  vía  pública  ó particular,  ó de 
reparar  y demoler  en  su  caso  la  construcción  ruinosa,  es  abso- 
lutamente justo  que  el  propietario  indemnice  los  danos  causados 
álas  personas,  ó los  perjuicios  en  la  propiedad  ajena,  toda  vez 
que  de  haber  cumplido  con  lo  que  la  ley  le  ordena,  seguramente 
no  se  hubiesen  aquéllos  producido.  No  puede  encontrarse  un 
más  sólido  razonamiento  á la  responsabilidad  civil  que  el  que  aca- 
bamos de  presentar,  y sería  contrario  á toda  nocion  de  justicia 
excluir  de  esa  responsabilidad  civil  al  dueño,  tan  sólo  porque 
no  fuó  advertido  á tiempo  por  un  extraño  del  riesgo  que  ofrecía 
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aquello  que  la  ley  le  manda  reparar  ó destruir,  precisamente 
para  que  ese  peligro  inminente  no  se  traduzca  en  una  catás- 
trofe en  perjuicio  de  las  personas  ó de  la  propiedad  de  los 
demás. 

Ante  este  verdadero  apotecma  jurídico,  que  hace  descansar 
el  concepto  de  la  responsabilidad  civil  sobre  el  hecho  voluntario, 
y como  tal  por  completo  imputable  al  propietario,  de  su  negli- 
gente omisión,  ncs  parece  insostenible  el  argumento  presentado 
por  algunos  comentaristas  del  proyecto  de  Código  de  1851, 
tratando  de  demostrar  que  si  la  obra  ó árbol  se  cayeron  antes 
de  que  los  vecinos  hubiesen  acudido  á la  Autoridad,  ó ésta 
decretado  la  demolición,  y la  caída  causase  daño,  no  podría  el 
perjudicado  pedir  su  resarcimiento:  quia  sua  culpa  damniim  sit, 
passns  qui  tardius  experitit  cmperit.  Pues  bien:  ni  la  culpa  del 
daño  ocurrido  fué  del  vecino  ó de  la  Autoridad,  toda  vez  que  si 
el  propietario  no  hubiese  sido  negligente  y descuidado,  prove- 
yendo lo  que  por  su  abandono  podía  acontecer,  seguramente  el 
daño  no  hubiera  ocurrido;  ni  el  concepto  moral  y jurí  lico  de  la 
culpa  permite  tampoco  atribuir  ésta  á otro  sujeto  que  el  que  lo 
sea  de  la  acción  ú omisión  que  de  modo  inmediato,  y en  verda- 
dera relación  de  causalidad,  produce  el  hecho  dañoso.  Ks  así  que 
el  sujeto  de  la  acción  que  produjo  el  daño  es  el  propietario,  puesto 
que  estando  en  su  mano  el  evitarlo  no  quiso  hacerlo,  desobede- 
ciendo con  su  negligencia  la  loy  escrita:  luego  si  suya  fue  la 
culpa,  suya  ha  de  ser  la  responsabilidad,  derivada,  además  en 
el  orden  moral,  déla  infracción  de  un  verdadero  deber  perfecto. 
No  padeció  tampoco  el  perjudicado  por  retardar  el  uso  de  un 
derecho  cuya  oportunidad  en  su  ejercicio  es  indeterminada,  si 
se  atiende  á que  la  acción  de  obra  ruinosa  subsiste  ínterin  el 
peligro  amenace,  sino  que  el  perjuicio  se  ocasionó  tan  sólo  por- 
que el  dueño  del  objeto  que  causó  la  lesión  jurídica  no  cuidó  de 
tenerlo  en  condiciones  que  evitasen  la  contingencia  de  todo  daño 
á las  personas  ó á las  cosas. 

Mas  con  la  redacción  dada  en  la  reforma  al  artículo  que  es- 
tamos estudiando,  ha  terminado  en  realidad  la  cuestión  que  aca- 
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bamos  de  presentar,  estableciendo,  á la  vez,  la  necesaria  con- 
cordancia entre  dicho  art.  391  y los  arts.  1902,  1907,  caso  3.°  del 
1908  y 1909;  debiendo,  por  lo  que  hace  al  término  para  deducir 
la  correspondiente  acción  civil  al  objeto  de  reclamar  la  indemni- 
zación del  daño,  estarse  á lo  dispuesto  en  el  art.  1968  del  pre- 
sente Código  civil. 

Responsabilidad  criminal . — Aparte  de  la  responsabilidad  de 
carácter  civil,  pudiera  acontecer  que  la  ruina  del  edificio,  pared , 
columna  o árbol,  produjesen  un  daño  en  las  personas  ó en  la 
propiedad  que  constituyere  materia  de  acción  penal,  á tenor  do 
lo  dispuesto  en  el  art.  581  del  Código  penal  reformado.  En  ese 
caso,  la  acción  civil  seguiría  la  suerte  de  las  que  provienen  de 
todo  delito  ó falta,  debiendo  entablarse  ambas  acciones  simultá- 
neamente por  el  Fiscal,  haya  ó no  acusador  privado  en  el  pro- 
ceso (art.  108  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal);  pero  pu- 
diendo  el  ofendido  ejercitarlas  conjunta  ó separadamente,  si  bien 
mientras  no  recayese  sentencia  firme  en  Ja  causa-,  no  habrá  de 
ejercitarse  separadamente  por  el  perjudicado  la  acción  civil, 
salvo  lo  dispuesto  re-pecto  á las  acciones  llamadas  prejudiciales 
(art.  111  de  la  citada  ley  de  Enjuiciamiento  criminal). 

Finalmente,  y aparto  de  la  sanción  gubernativa  determinada 
en  las  Ordenanzas  municipales  de  cada  localidad,  incurren  en 
la  multa  de  25  á 75  pesetas,  los  que,  desobedeciendo  las  órdenes 
de  la  Autoriiad,  descuidaren  la  reparación  de  los  edificios  rui- 
nosos ó de  feo  aspecto  (art.  601,  núm.  2.°  del  Código  penal). 

Límites  de  la  responsabilidad  del  propietario  en  el  caso  fortuito. 
La  responsabilidad  de  los  actos  humanos,  salvo  la  concurren- 
cia demostrada  del  dolo , depende  de  la  existencia  do  la  culpa, 
que  ai  decir  del  ilustre  Pessina  ( Derecho  penal , cap.  4.°,  2.  , 
1.a  parto)  es:  «la  negligencia  que  consiste  en  no  prever  lo  que 
se  había  podido  prever.»  Pero  cuando  concurre  el  caso , ó sea, 
«el  hecho  eventual,  que  no  solamente  no  fue  previsto,  sino  que 
era  imposible  su  previsión »,  la  idea  de  la  responsabilidad  de 
cualquier  género  desaparece,  porque  el  agente  no  tuvo  voluntad 
en  la  acción  ni  en  sus  resultados. 
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Haciendo  aplicación  de  esta  doctrina,  cabe  preguntar,  ai 
cuando  el  edificio  ó árbol  ruinoso  se  cayeren  por  efecto  de  un 
huracán  ú otro  accidente  de  la  naturaleza,  será  responsable  el 
propietario  á la  indemnización  de  perjuicios.  El  código  de  Colom- 
bia (art.  990)  hace  una  distinción  oportunísima:  el  caso  fortuito 
no  da  lugar,  dice,  á la  indemnización,  á menos  de  probarse  que 
ese  caso  no  hubiera  ocurrido  sin  el  mal  estado  del  edificio  ó ár- 
bol ruinosos.  Entendemos  que  lo  mismo  habrá  de  interpretarse 
el  art.  391  de  nuestro  Código  civil.  Un  terremoto  puede  destruir 
un  edificio  de  indudable  solidez;  un  fuerte  huracán  echará  por 
tierra  un  árbol  bien  arraigado;  esos  hechos  eventuales  escapan 
á la  previsión  más  exquisita,  pero  si  un  accidente,  no  violento 
en  grado  bastante,  arruina  una  pared  ó un  edificio  cualquiera, 
ó descuaja  un  árbol  corpulento,  lo  cual  no  hubiera  ocurrido  de 
adoptar  sus  dueños  oportunamente  las  necesarias  precauciones, 
la  responsabilidad  es  evidente,  porque  no  se  ha  evitado  lo  que 
pudo,  dado  el  estado  del  objeto  ruinoso,  precaverse.  No  se  tra- 
tará, pues,  entonces  del  caso  fortuito , sino  de  la  culpa  jurídica, 
motivo  racional  de  la  pretendida  responsabilidad  del  propietario. 


TÍTULO  III 

DE  LA  COMUNIDAD  DE  BIENES 


I 

Precedentes  legales. 


El  Código  ha  expuesto  en  el  título  anterior  la  doctrina  rela- 
tiva á la  propiedad  en  general,  determinando  los  derechos  y es- 
pecificando ios  deberes  que  la  ley  civil  impone  á todo  propie- 
tario. 

Ahora,  en  el  título  que  vamos  á examinar,  habrá  de  presen- 
tarnos un  conjunto  de  principios  acerca  del  estado  jurídico  que 
resulta  por  virtud  de  la  comunidad,  la  cual,  en  rigor,  no  es  otra 
cosa  sino  una  modificación,  un  accidente  del  derecho  real  de  do- 
minio, que  en  nada  altera  su  sustancia,  ni  menos  contraría  la 
nota  de  la  indivisibilidad,  que  es  en  aquél  característica. 

Hacíase,  en  efecto,  necesario  recoger  los  elementos  relativos 
á 3a  materia,  dispersados  en  multitud  de  leyes  del  tradicional 
derecho,  y,  ya  reunidos,  incluir  en  el  tratado  de  la  propiedad  y 
sus  modificaciones,  el  estudio  que  la  institución  nos  ofrece,  cuan- 
do, con  absoluta  unidad  en  el  objeto,  el  dominio  resulta  ejercido 
en  toda  la  plenitud  de  sus  atribuciones  por  dos  ó más  personas 
(totuín  in  tolo , et  totum  in  qualibet  parte),  cuyas  personas  quedan 
entre  sí  ligadas  con  verdadera  relación  jurídica. 

Por  otra  parte,  el  estudio  de  la  comunidad  de  bienes,  fuera 
de  sus  relaciones  con  las  ciencias  sociales  y con  los  problemas 

de  la  economía  política,  y separadamente  también  de  sus  mani- 

25 


TOMO  III 


386 


CÓDIGO  CIVIL 


festaciones  en  el  derecho  administrativo,  es,  en  cnanto  al  dere- 
cho privado,  de  altísima  é innegable  importancia.  Pudiéramos 
decir  con  el  ilustre  Fornari  ( Bella  comunione  dei  beni , Intr.,  pá- 
rrafo 5.°),  «que  la  comunión  tiene  un  vasto  peder,  el  cual  se  ex- 
tiende sobre  todo  el  campo  del  derecho  civil,  haciendo  sentir  su 
influencia  en  las  principales  instituciones  de  aquél».  Sirvan  de 
ejemplo,  en  apoyo  do  esa  tesis,  la  comunidad  al  constituirse  me- 
diante el  matrimonio  la  nueva  familia,  la  copropiedad  en  las  he- 
rencias proindiviso,  Ja  comunión  forzosa  en  las  servidumbres  de 
medianería  y aguas,  el  condominio  en  ciertos  casos  de  propio- 
dad  por  adjunción,  etc,,  etc. 

Respondiendo,  en  su  consecuencia,  el  Código  á la  importan- 
cia que  en  las  instituciones  jurídicas  representa  la  comunidad 
de  bienes,  y á la  necesidad  de  exponer  la  doctrina  á ella  relativa 
dentro  de  las  exigencias  de  un  método  adecuado,  ha  condene  ado 
muy  oportunamente  en  el  presente  título  los  principios  esparci- 
dos en  muy  diversos  lugares  del  Derecho  tradicional. 

Precedentes  legislativos  habrán,  seguramente,  de  encon- 
trarse en  antiguos  monumentos  jurídicos,  pero  ninguno  de  ellos 
ha  consagrado  de  modo  expreso  un  tratado  especial  al  asunto  ni 
fijado  reglas  generales,  que,  no  por  serlo,  impiden  el  cumpli- 
miento de  particulares  preceptos,  aplicables,  según  la  ley,  á de- 
terminados casos,  sin  que  se  opongan  tampoco  á que  sean  res- 
petadas las  cláusulas  convencionales  cuando  de  la  convención 
surge  la  existencia  jurídica  de  la  copropiedad. 

Aparte  de  las  costumbres,  que,  según  la  adecuada  frase  de 
un  tratadista  ilustre,  no  se  escriben  en  ninguna  parte,  encontra- 
ríamos en  el  Fuero  Juzgo  la  idea  de  la  comunidad  presidiendo 
á la  constitución  de  la  sociedad  conyugal,  y en  casi  todas  las 
leyes  del  libro  8.°,  habríamos  asimismo  de  ver  disposiciones 
acerca  de  la  comunidad  de  pastos  y de  la  indivisión  de  Jas  he- 
redades entre  godos  y romanes,  y hasta  una  verdadera  regla- 
mentación de  la  propiedad  comunal  sobre  ciertas  cosas  pú- 
blicas. 

Mayor  precisión  observaríamos,  sin  duda,  en  las  leyes  del 
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Fuero  Real,  código  que  ya  dejaba  percibir  la  creciente  restaura- 
ción del  derecho  romano.  La  imprescriptibilidad  de  las  cosas 
habidas  en  comunidad  y coherencia  (ley  1.a  y sig,,  tít.  11,  li- 
bro 2.°),  las  reglas  establecidas  para  la  división  de  la  cosa  co- 
mún y para  la  virtualidad  de  la  servidumbre  del  muro  divisorio, 
revelan  el  indudable  progreso  de  este  código  sobre  el  Fuero 
Juzgo  y sobre  la  multitud  de  Fueros  municipales  de  aquélla 
época  (leyes  2.a  y 5.a,  tít.  4.°,  libro  3.°,  F.  R.) 

Transcripción  fidelísima  las  Partidas  de  los  principios  del 
derecho  romano,  desenvuélvese  en  ellas  la  teoría  de  la  comuni- 
dad, ya  confundiendo  al  comunero  con  el  socio  (ley  11,  tít.  10, 
Part.  5.a),  ya  acudiendo  á la  institución  de  los  cuasicontratos 
y á la  división  hereditaria,  ya  detallando,  muy  acertadamente 
en  verdad,  como  debe  cobrar  los  gastos,  ó ganar  la  parte  de  los 
otros  el  que  reparó  la  cosa  común  (ley  26,  tít.  32,  Partida  3.a), 
ya,  finalmente,  consignando  la  libertad  de  hacer  cesar  la  comu- 
nión (leyes  11,  tít.  10,  Partida  5.a)  y la  forma  de  ser  esta  dividida 
(ley  1 ,a  y sig  , tít.  15)  Partida  6.a);  sin  que  á pesar  de  estudiarse 
con  acierto  la  comunidad,  se  descubra  en  el  código  alfonsino,  ni 
más  tarde  en  la  Novísima  Recopilación,  un  método  adecuado 
á la  importancia  del  asunto. 

La  historia  de  nuestro  derecho  civil  toral  habría  de  ofrecer- 
nos, seguramente,  materia  de  curiosas  investigaciones  respecto 
á comunidades  familiares , forma  por  todo  extremo  interesante  de 
la  institución.  El  ttgermanamienio  consuetudinario  del  Alto  Aragón; 
la  continuación  de  la  comunidad  entre  Itt  viuda  y los  parientes 
del  difunto;  el  acogimiento  6 adopción,  verdadera  asociación  de  dos 
ó más  familias  bajo  un  régimen  comunal;  la  comunidad  catalana, 
la  compañía  asturiana  y gallega,  etc.,  etc.,  revelan,  sin  duda 
alguna,  la  tradicional  y muy  respetable  existencia  en  nuestras 
costumbres  patrias  de  la  comunidad  de  bienes. 

II 

Legislaciones  positivas  extranjeras. 

Inspirado  el  código  francés  en  la  fiebre  desamortizadora  que 
caracterizó  la  revolución  que  le  diera  vida,  y opuesto  por  sis- 
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tema  á las  grandes  propiedades  colectivas,  no  cuidó  de  conceder 
toda  la  importancia  que  integra  el  estado  jurídico  d©  indivisión 
que  la  copropiedad  presupone.  La  mayor  parte  de  los  exposito- 
jes  de  aquel  código,  siguiendo  el  orden  de  los  mismos  preceptos 
del  texto  legal,  estudiaron  la  comunidad  de  bienes  al  ocuparse 
del  contrato  consensual  de  sociedad.  El  más  ilustre  de  los  co- 
mentaristas, Pothier  (Societá  ap.),  adjuntó  como  apéndice  al 
código  de  Napoleón  un  detenido  estudio,  en  el  cual,  entendiendo 
que  la  comunión  no  era  siempre  una  sociedad  involuntaria  é in- 
cidental, pero  creyendo  que  la  compañía,  á diferencia  de  la  co- 
munidad de  bienes,  se  constituía  en  todos  los  casos  mediante  la 
convención  expresa,  y no  pudiendo,  á su  juicio,  ser  el  condo- 
minio originado  de  un  contrato,  asignaba  á la  copropiedad  el 
aspecto  jurídico  de  un  cuasicontrato  algo  parecido  al  de  la  gestión 
de  negocios;  idea  ya  sostenida  por  los  jurisconsultos  romanos, 
y que  Troplong  (Societá  2 3),  no  acepta,  combatiendo  el  error  de 
Pothier.  Treilard  veía,  de  otra  parte,  en  la  comunión  una  espe- 
cie de  sociedad  entre  personas  ligadas  por  cualquier  hecho  inde- 
pendiente de  la  voluntad,  la  coherencia,  por  ejemplo;  siendo, 
finalmente,  más  precisa  la  diferencia  quo  Douvergier  encuentra 
entre  la  comunidad,  según  los  vínculos  de  la  sangre,  y la  aso- 
ciación para  el  sólo  íin  del  lucro  (comunidad  mercantil  de  bie- 
nes, v.  gr.) 

.Idealmente,  el  código  napoleónico  daba  ocasión  á las  encon- 
tradas opiniones  de  sus  más  distinguidos  expositores  en  cnanto 
á la  naturaleza  jurídica  de  la  comunión  de  bienes.  Excepción 
hecha  de  las  minuciosas  disposiciones  sobre  el  estado  de  comu- 
nidad legal  y convencional  (artículos  1400  y siguientes),  y de 
las  reglas  allí  enunciadas  para  la  constitución  de  la  comunidad 
entre  los  cónyuges,  su  administración,  disolución  y partición  y 
acerca  de  la  eficacia  de  las  cláusulas  estableciendo  el  régimen 
contrario  al  de  la  comunión,  y fuera,  por  último,  del  caso  de 
copropiedad  por  adjunción  (art.  575),  es  forzoso  acudir,  al  estu- 
diar el  código  francés,  al  tratado  de  la  sociedad  universal  de 
bienes  (artículos  1817  al  1859)  y al  de  los  compromisos  que  se 
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«ontraen  sin  convención  (art.  1370)  si  hemos  de  hallar  algo  que 
sea  pertinente  al  estudio  de  la  comunidad  de  bienes.  El  citado 
código,  finalmente,  fiel  al  principio  constante  del  derecho  ro- 
mano « Nemo  in  comunione  potest  invitus  detinere » no  permite  sea 
nadie  obligado  á permanecer  en  el  estado  de  indivisión  de  bienes; 
y el  copartícipe  puede,  á pesar  de  los  pactos  en  contrario,  pedir 
la  partición  en  cualquier  tiempo,  sin  que  sea  lícito  suspender 
aquélla  por  más  de  cinco  años.  Expónense  además  en  el  tratado 
de  la  sociedad  universal  de  bienes  en  común  las  reglas  adecua- 
das á la  división  (art.  1859),  dibujándose  bien  á las  claras  la 
contusión  entre  el  contrato  de  sociedad  y el  estado  especial  de 
derecho  que  se  produce  con  el  condominio  sin  fines  de  lucro. 

Claro  es  que  I03  códigos  similares  al  de  Francia  desenvuel- 
ven del  mismo  modo  la  teoría  de  la  copropiedad,  salvo  el  de  Ita- 
lia, que  por  virtud  de  una  oportuna  reforma  estudia  la  institu- 
ción de  manera  exactamente  igual  que  lo  hace  nuestro  vigente 
Código  civil  (art.  683  y siguientes,  libro  2.°,  tít.  4.°  del  código 
civil  de  Italia), 

El  código  de  Portugal  sigue  en  la  exposición  de  la  doctrina 
de  la  copropiedad  un  método  semejante  al  italiano.  Al  desarro- 
llar toda  la  teoría  concerniente  al  derecho  de  propiedad,  y bajo 
el  epígrafe  De  la  propiedad  singular  y común,  presenta  el  concepto 
jurídico  de  la  comunidad,  atribuyendo  acertadamente  al  copro- 
pietario el  conjunto  de  derechos  que  son  privativos  del  dominio 
singular;  fija  reglas  acerca  de  la  administración  de  la  comuni- 
dad, establece  los  motivos  de  indivisión  forzosa,  y prohíbe  el 
plazo  mayor  de  cinco  años  para  convenir  la  renuncia  del  derecho 
á pedir  sea  dividida  la  cosa  común;  división  que  puede  enco- 
mendarse á árbitros  ó amigables  componedores,  atemperándose 
la  operación  divisoria  de  modo  general  á las  reglas  establecidas 

para  la  partición  en  las  herencias. 

Una  verdadera  forma  de  comunidad,  algo  parecida  á aa  socie- 
dad ó compañía  gallega  (1),  es  la  comunidad  familiar,  que  el 

(1)  El  Código  civil  de  España,  no  obstante  los  razonamientos  expuestos 
por  el  Vocal  de  la  Comisión  general  de  Codificación,  D.  Rafael  López  de  Lago, 
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código  portugués  reglamenta  en  los  arte.  1231  al  1297.  Dicho 
código  la  comprende  en  la  institución  del  contrato  de  sociedad, 
pero  realmente  no  es  sino  uua  variante  de  la  comunidad  familiar 

de  bienes. 

La  idea  tradicional,  ya  concebida  por  los  romanos  (Savigny, 
Sistema  del  derecho  romano,  2.°,  91),  de  personalidad  jurídica y 
como  el  sujeto  á quien  se  atribuye  la  propiedad  colectiva  de  los 
bienes,  reaparece  en  el  código  holandés- (arfe.  582)  al  i-xponer 
los  preceptos  relativos  a la  comunidad.  Fácilmente  se  com 
prende  que  tai  doctrina  es  poco  acertada  en  cuanto  hace  rela- 
ción á la  copropiedad  privada;  porque  cuando  existe  una  per- 
sona jurídica,  bien  administre  por  sí  ó mediante  delegación  los 
bienes  comunales,  y aun  cuando  desde  luego  posea  capacidad 
para  serle  atribuido  el  derecho  esencial  de  propiedad,  es  sabido 
que  los  individuos  que  forman  la  colectividad  perciben  las  utili- 
dades, no  en  provecho  individual,  sino  en  el  de  la  entidad,  que 
aparece  representada  en  la  llamada  persona  jurídica,  sin  que 
por  otro  lado  cada  copropietario  lo  sea  realmente  de  una  parte 
abstracta,  cual  acontece  en  el  condominio.  La  definición,  en  su 
consecuencia,  dada  por  el  código  de  Holanda  sobre  la  comu- 
nidad, atribuyéndola  siempre  á una  persona  jurídica,  es  poco 
afortunada;  pues  en  realidad  no  es  tal  forma  de  propiedad  más 
que  una  propiedad  individual , toda  vez  que  el  dominio  no  reside 
en  cada  uno  de  los  miembros  que  forman  la  colectividad,  sino 
en  la  persona  jurídica  que  los  representa,  desapareciendo 
aquél  cuando  esta  última  deja  de  existir.  Dicho  art.  5S2  , y 
el  precepto  general  sobro  la  división  de  los  bienes  colectivos  (ar- 
tículo Gz8),  es  lo  único  que  sobre  la  materia  nos  ofrece  dicho 
código. 

La  legislación  civil  de  Austria  es  acaso  de  las  que  han  pre- 


ño ha  creído  oportuno  incluir  la  compañía  asturiana  y gallega  entre  las  insti- 
tuciones jurídicas,  si  bien  parece  que  dentro  de  la  prescripción  general  del  ar- 
tículo 12  deja  el  Código  subsistente  la  costumbre  á que  dicha  sociedad  se  re- 
fiere.— (Altamira,  Propiedad  comunal , C.  V.  10.) 
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sentado  la  doctrina  de  la  comunidad  con  mayor  detención.  Des- 
pués de  consignar  en  el  tratado  de  la  propiedad  (art.  361 -del  có- 
digo civil),  «que  cuando  una  cosa,  aunque  indivisa,  pertenezca 
á varias  personas»,  surge  la  copropiedad,  y que  los  diversos 
propietarios  se  considerarán,  respecto  del  todo,  como  una  sola 
persona,  mientras  que  si  á cada  uno  de  ellos  le  estuviesen  asi01- 
nadas  determinadas  partes  no  separadas,  cada  condómino  ejer- 
cerá la  plena  propiedad  sobre  su  porción  correspondiente,  con- 
sagra,  como  el  Código  español,  un  capítulo  entero  (cap.  16, 
parto  2.a)  á la  materia.  También  en  el  tratado  de  los  contratos 
de  comunidad  de  bienes  (capítulo  27,  parte  2.a),  cuando  la  con- 
vención es  fuente  de  copropiedad,  se  fijan  diversas  reglas,  no 
siendo  necesario  recordemos  qne  el  código  austríaco  lo  que  es- 
tudia en  la  comunidad  convencional  no  es  otra  cosa  que  una  de 
las  formas  constitutivas  de  la  sociedad  de  adquisición  común, 
sin  que  reconozca  dicho  código  otras  fuentes  de  comunidad  que 
el  caso  fortuito,  la  ley,  las  últimas  voluntades  y el  contrato  (ar- 
tículo 825). 

Los  códigos  de  Chile,  Guatemala  y Colombia,  inspirados  en 
el  antecedente  romano,  consideran  como  un  cuasicontrato  el  de 
la  cuinunidad  de  una  cosa  universal  ó singular  entre  dos  ó más 
personas,  cuando  ninguna'de  ellas  ha  celebrado  sociedad  ú otra 
especie  de  convención,  estableciendo  reglas  adecuadas  para  la 
administración,  división  y terminación  de  la  comunidad  (li- 
bro 4.°,  tít.  33  de  los  citados  códigos). 

Menos  metódico  el  del  Uruguay,  si  bien  cuida  de  determinar 
(art.  1837)  que  la  simple  comunidad  de  bienes,  siquiera  sea  re- 
sultante de  un  hecho  voluntario  de  las  partes,  no  constituye  so- 
ciedad, y aunque  en  las  bases  para  la  división  de  la  propiedad 
común  á consecuencia  de  un  título  hereditario,  habla  de  la  im- 
prescriptibilidad  de  la  acción  correspondiente  (art.  1112),  es  lo 
cierto  que  aparece  diseminada  la  doctrina  en  lugares  tan  diver- 
sos como  los  del  tratado  de  servidumbres  de  medianería  (ar- 
tículos 563  al  568),  y venta  de  la  cosa  común  (arts.  1716  y 1717), 
sin  consagrar  aL  asunto,  como  los  de  Méjico  y Argentino,  un 
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título  especial  al  estudiar  la  institución  de  la  propiedad  (artícu- 
los 830  á 832  del  código  mejicano,  y 2673  y siguientes  del  de  la 
República  Argentina). 

Este  último  código,  imitando  en  ese  particular  al  austríaco, 
después  de  definir  el  condominio  como  un  derecho  real  de  pro- 
piedad perteneciente  á varias  personas  por  una  parte  indivisa 
sobre  una  cosa  mueble  ó inmueble,  estudia  muy  detenidamente 
la  materia  en  relación  con  las  servidumbres  comunes  y aun  con 
el  estado  especial  que  se  produce  cuando  los  límites  de  los  co- 
lindantes se  hallan  confundidos,  siendo,  en  su  conjunto,  uno  de 
los  códigos  de  América  más  afortunados  en  el  método  y desarro- 
llo de  la  teoría  de  la  comunidad. 

De  la  exposición  sintética  que  acabamos  de  presentar,  tanto 
de  nuestros  precedentes  legales  como  de  las  legislaciones  ex- 
tranjeras más  importantes,  parece  deducirse  que  el  estado  de 
comunidad  ha  sido  considerado  bien  como  un  cuasicontrato,  ó 
bien  como  una  de  las  manifestaciones  del  contrato  de  sociedad, 
habiéndose  podido  observar  que  solamente  analizan  la  comuni- 
dad de  bienes  originada  en  un  estado  especial  del  derecho  de 
propiedad,  que  es  el  verdadero  punto  de  vista  desde  donde  la 
materia  habrá  de  ser  estudiada,  nuestro  vigente  Código  y los  de 
Italia,  Austria,  Portugal,  República  Argentina  y Méjico. 

En  el  título  que  vamos  á examinar,  apartándose  el  Código 
español  de  todo  precedente  en  la  materia,  consagra  un  lugar 
adecuado  y oportunamente  elegido  á la  comunidad  de  bienes, 
definiendo  prácticamente  su  concepto  jurídico,  estableciendo 
principios  claros  y terminantes  sobre  la  proporcionalidad  de  los 
comuneros,  tanto  en  los  beneficios  como  en  las  cargas,  y des- 
lindando los  derechos  y deberes  de  los  copartícipes,  fijando,  por 
último,  la  doctrina  consiguiente  á la  administración  y división, 
cuando  esto  sea  posible,  de  la  cosa  objeto  de  la  comunidad. 


ARTICULO  392 


Hay  comunidad  cuando  la  propiedad  de  una  cosa  ó 
de  un  derecho  pertenece  proindiviso  á varias  personas. 
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A.  falta  de  contratos,  ó de  disposiciones  especiales 
se  regirá  la  comunidad  por  las  prescripciones  de  esté 
título. 


Analizado  ©1  texto  do  este  articulo,  resulta  que  contiene  dos 
enunciados  bien  diferentes:  uno,  en  donde  se  define  el  estado 
jurídico  de  la  comunidad,  extendiendo  dicho  estado,  no  sólo  á 
la  propiedad  de  los  bienes  muebles  ó inmuebles,  sino  á los  casos 
de  propiedad  sobre  los  derechos;  y otro,  que  estableciendo  un 
principio  de  carácter  general,  según  el  cual  la  comunidad  habrá 
de  regirse  por  las  disposiciones  del  presente  título,  admite,  como 
excepciones  del  principio,  la  ley  del  contrato,  si  de  él  surge  la  co- 
munión de  bienes,  y las  leyes  especiales  que  habrán  de  aplicar- 
se en  cierta  clase  de  comunidades. 

Conviene  aquí  exponer,  como  se  acaba  de  indicar,  que  la 
propiedad  indivisa,  que  la  comunidad  supone  como  indiscutible 
supuesto,  puede  recaer,  tanto  sobre  los  bienes  muebles  é inmue- 
bles, cuanto  sobre  los  derechos  constituidos  en  los  mismos.  Así 
lo  dice  este  artículo,  y así  debía  decirlo,  porque  ya  en  otros  lu- 
gares había  cuidado  el  Código  de  establecer  (artículos  334,  nú- 
mero 10,  y 336)  que  se  consideran  bienes  inmuebles,  «los  dere- 
chos reales  sobre  ellos  instituidos»,  y «que  ciertas  prestaciones 
personales,  como  las  rentas  y pensiones  vitalicias,  son  verdade- 
ros bienes  muebles».  Claro  es,  por  tanto,  según  consigna  el  ar- 
tículo 392,  que  la  comunidad  puede  recaer,  no  sólo  en  los  bienes 
muebles  é inmuebles,  sino  en  los  derechos  á ellos  asimilados  por 
los  arts.  334  y 336  del  Código  civil. 

I 

Concepto  jurídico  de  la,  comunidad. 

Manifiéstase  el  ejercicio  del  derecho  de  propiedad,  en  orden 
á las  personas  capacitadas  por  la  ley  para  serles  aquél  atribui- 
do: l.°  Como  un  derecho  común  á todo3  los  hombres  sobre  las 
cosas  que  por  la  Naturaleza  se  hallan  bajo  su  dominio,  v.  gr., 
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el  aire,  la  luz,  el  agua.  Surge  en  ese  caso  la  llamada  propiedad 
comunal  por  excelencia,  absoluta,  ilimitada  e indivisible.  2.°  Go- 
mo un  derecho  exclusivo,  pero  á la  vez  limitado  en  su  ejercicio, 
sobre  las  cosas  que  corresponden  juntamente  á uno  ó varios  in- 
dividuos, bien  de  modo  determinado— propiedad  singular — , 
bien  sobre  parte  indeterminada,  abstracta  é ideal — copropie- 

, ó bien,  por  último,  por  venir  atribuido  el  dominio  á una 

entidad  jurídica,  ó á una  colectividad — asociaciones,  compañías 
mercantiles,  propiedad  colectiva. 

Claro  es  que  ni  la  propiedad  común  por  excelencia,  ni  la  co- 
lectiva, son  objeto  del  presente  título  del  Código  civil;  la  prime- 
ra, porque  tal  manifestación  del  derecho  natural  de  propiedad  es 
ajena  á toda  ley  positiva,  mientras  que  individualizándose  no 
queda  sujeta  á sus  prescripciones,  cual  ocurre,  por  ejemplo,  con 
las  servidumbres  do  luces,  vistas  y aguas;  la  segunda,  en  aten- 
ción á que  sobre  las  propiedades  colectivas  en  cualquiera  de  sus 
manifestaciones  nunca  existe  verdadero  condominio,  sino  que, 
ó la  propiedad  reside  en  la  persona  jurídica  y no  en  cada  uno 
de  los  asociados,  ó éstos  son  todos  propietarios  indivisamente, 
percibiendo  en  ambos  casos  las  utilidades  sin  destruir  ni  enaje- 
nar la  cosa  común.  De  ahí  que  la  idea  de  lo  colectivo  sea,  como 
escribe  un  tratadista,  una  antítesis  de  lo  común;  puesto  que  el 
colectivismo  atribuye  á la  entidad  representada  en  la  persona 
jurídica  el  dominio,  sin  que  los  miembros  de  la  colectividad  sean 
realmente  otra  cosa  que  meros  usufructuarios  de  las  utilidades 
de  ésta,  nunca  verdaderos  condueños  ó copropietarios. 

Limítase,  por  lo  expuesto,  el  Código  civil  á consignar  en  este 
título  la  teoría  de  la  copropiedad,  manera  de  presentarse  el  de- 
recho privado  de  dominio,  cuando  en  lugar  de  ser  éste  ejercido 
por  el  propietario  de  modo  exclusivo  sobre  las  cosas  ó derechos 
á ellas  afectas,  son  dos  ó más  los  propietarios  y unos  mismos 
los  bienes  ó derechos  indivisos  en  los  cuales  aquél  recae.  Plura- 
lidad de  sujetos,  unidad  en  el  objeto,  indivisión  de  éste  é im- 
prescriptibilidad  de  las  acciones  para  solicitar  la  partición  de  la 
cosa  común;  he  aquí  las  notas  características  de  la  comunidad 
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de  bienes.  Oómun  es,  en  efecto,  entre  todos  los  copropietarios  el 
derecho  dominical  que  cada  uno  de  por  sí  y el  total  de  los  par- 
ticipes ejercen  sin  detrimento  de  lo  absoluto,  que  es  esencial  al 
dominio;  reciprocas  las  obligaciones  que  una  verdadera  relación 
jurídica  les  impone,  mutuas  las  responsabilidades  de  la  admi- 
nistración, y comunes,  en  conclusión,  las  cosas  ó derechos  po- 
seídos, y las  acciones  que  del  estado  especial  de  la  comunión  sur- 
gen, por  todo  lo  cual  el  concepto  de  comunidad  entendido  no 
como  sinónimo  de  colectivo,  sino  en  su  recta  y gramatical  signi- 
ficación, aparece  acertadamente  empleado  por  nuestro  Código 
civil.  La  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo,  después  de  fijar 
que  para  que  la  comunidad  exista  han  de  concurrir,  como  suje- 
tos de  ese  estado  de  derecho,  dos  ó más  dueños  (Seut.  de  15  de 

i 

Abril  de  1867),  ha  establecido  con  perfecta  claridad  que  el  con- 
dominio absoluto,  ó sea  el  que  por  pactos  ó disposiciones  espe- 
ciales no  esté  limitado  en  el  tiempo  ni  en  la  extensión  de  los 
aprovechamientos  de  la  cesa,  consiste  en  el  libre  goce  de  la  mis- 
ma y de  sus  productos  por  todos  los  partícipes,  y en  iguales 
partes,  ó en  proporción  de  sus  respectivas  participaciones,  sin 
más  limitaciones  que  la3  necesarias  para  lograrlo  del  modo  me- 
jor y más  equitativo,  y rechaza  el  disfrute  exclusivo  de  la  cosa 
común  y de  cualquiera  parte  do  ella  en  beneficio  singular  de  uno 
de  los  condueños  (Sent.  de  22  de  Junio  de  1892).  Realmente  á 
la  vista  de  tan  explícita  doctrina  huelga  todo  razonamiento  de 
nuestra  parte,  encaminado  á fijar  el  concepto  jurídico  de  la  co- 
munidad de  bienes. 

II 

Relación  entre  la  comunidad  de  bienes  y el  contrato  de  sociedad; 

sus  diferencias. 

No  dieron  idea  exacta  de  la  comunidad  los  jurisconsultos  ro- 
manos y los  que  posteriormente  siguieron  sus  teorías,  al  soste- 
ner que  la  comunión  no  era  otra  cosa  sino  una  forma  rudimen- 
taria del  ccutrato  de  compañía,  una  asociación  incidental  y sin 
las  solemnidades  de  la  cc/nvención. 
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Los  intérpretes  del  derecho  romano — aquel  derecho  que  con 
razones  estimado  como  fuente  copiosa  de  las  instituciones  ju- 
rídicas de  los  pueblos  civilizados — habían  dedicado  su  atención 
al  estudio  de  las  similitudes  y diferencias  entre  la  comunidad  de 
bienes  y la  sociedad.  Ulpiano,  al  fijar  la  naturaleza  de  la  acción. 
pro  socio , sostuvo  acertadamente  no  ser  bastante  al  ejercicio  de 
tal  acción  que  la  cosa  fuese  común  á varias  personas  si  no  exis- 
tía entre  ellas  la  relación  jurídica  del  contrato  de  sociedad,  y que 
podía  desde  luego  incurrirse  en  comunión  cuando  sin  conven- 
ción expresa  era  una  cosa  legada  ó vendida  á dos  ó más,  ó en  el 
supuesto  de  herencia  ó donación  común  (D.  1.  31  pro  socio).  Y 
al  tratar  dicho  jurisconsulto  de  analizarlas  acciones  communi 
dividundo  y familice  escircundce,  sostuvo  la  doctrina,  hoy  también 
aceptada  por  algunas  legislaciones  positivas  y por  distinguidos 
tratadistas  (Vitálevi,  Bella  comunioni  dei  beni),  de  que  siendo 
siempre  la  fuente  de  la  sociedad  el  contrato,  mientras  que  la  co- 
munión surgía  de  un  hecho  fortuito  ó accidental,  ella  venía  á ser 
un  cuasicontrato  de  gestión  común  de  negocios. 

Conveniente  es  consignar  sobre  este  particular  que  en  el 
pueblo  romano  no  se  concebía  la  propiedad  sino  sometida  á un 
estado  de  absoluto  individualismo,  no  admitiéndose,  en  su  con- 
secuencia, la  convención  como  origen  del  estado  jurídico  de  co- 
munidad (nemo  potest  in  comunione  invitas  detinere)\  de  lo  cual  era 
lógico  deducir  que,  no  pudiéndose  asignar  á aquella  institución 
el  carácter  contractual,  se  la  estimase  como  un  verdadero  cua- 
sicontrato. Llamóse,  como  decimos,  á éste  por  los  intérpretes 
gestión  de  negocios  comunes , y de  él  nacían  un  conjunto  de  obliga- 
ciones y una  suma  de  derechos,  unas  y otros  integrando,  como 
nota  característica,  la  de  la  absoluta  reciprocidad  entre  los  co- 
muneros. El  mismo  aspecto  de  mutualidad  revestían  las  accio- 
nes, que  Savigny  llama  con  exactitud  extraordinarias  por  su  in- 
tención, y especialísimas  por  su  naturaleza  de  mixtas  de  reales 
y personales,  acciones  conocidas  con  el  nombre  de  communi  divi- 
dundo  y familice  escircundce.  Ambas  eran,  como  es  sabido,  muy 
distintas  de  la  acción  personal  pro  socio,  y tenían  un  objeto  prin- 
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cipal  y otros  fines  más.  secundarios.  Hacer  cesar  la  indivisión, 
realizar  el  reparto  de  las  utilidades  y provocar  en  cualquier 
tiempo  la  división  y la  consiguiente  extinción  de  la  comunidad, 
en  obediencia  al  principio  de  aquel  derecho  que  estimaba  nulo 
el  pacto  de  no  dividir;  he  aquí  el  principal  resultado  á que  ten- 
dían las  acciones  citadas  y utilizables  en  la  comunidad  que  sur- 
gía de  la  coherencia,  ó que  se  originaba  en  dicho  estado  jurídico. 
(Dig.  1.  10,  ley  4.a,  tít.  3.°) 

Fines  secundarios  de  tales  acciones,  dice  acertadamente 
Rubén  de  Couder,  eran  los  de  obligar  al  comunero  á rendir 
cuentas  de  su  gestión  y á reintegrar  los  gastos  en  pro  de  la  co- 
munidad, ocasionándose  la  culpa  jurídica  cuando  no  se  hubiese 
prestado  en  la  administración  toda  la  diligencia  que  el  hombre 
procura  en  sus  propios  asuntos.  (Dig.  ley  8.a,  título  y libro  ci- 
tados.) 

Encuéntrase  la  propia  teoría  sobre  la  comunidad  en  las  leyes 
de  Partida;  pues  sí  bien  en  ellas  se  define  con  acierto  la  comu- 
nión de  bienes  (ley  1.a,  tít.  15,  Partida  6.a),  y en  otros  lugares 
se  consignan  acertados  principios  acerca  de  la  plena  propiedad 
de  cada  condueño  (ley  55,  tít.  5.°,  Partida  5.a),  no  es  raro  ha- 
llar disposiciones  propias  de  la  sociedad  aplicables  al  condomi- 
nio, confundiéndose  á veces  el  nombre  de  consocio  con  el  de  co- 
munero (ley  11,  tít.  10,  Partida  5.a). 

Que  la  comunidad  y el  contrato  de  sociedad  tienen  entre  sí 
relaciones  de  semejanza,  parécenos  indiscutible.  En  efecto:  la 
confrontación  de  los  artículos  392  y 1665  del  Código  civil,  revela 
bien  ¿ las  claras  que  en  una  y otra  institución  jurídica  palpita 
la  nota  de  comunión  de  bienes  y derechos;  del  mismo  modo  que 
el  examen  de  los  artículos  406  y 1708  demuestra  que  la  parti- 
ción entre  los  comuneros  ó los  socios  se  rige  por  las  reglas  de 
la  de  las  herencias,  así  en  su  forma,  como  en  las  obligaciones 
que  de  ella  resultan,  y viceversa  que  en  ciertos  casos  de  co- 
munión hereditaria,  se  ordena  (art.  1051)  la  aplicación  de  los 
principios  establecidos  para  la  disolución  de  las  sociedades.  La 
doctrina  que  el  Código  presenta,  finalmente,  sobre  la  comuni- 
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dad  de  bienes  en  la  sociedad  conyugal  (libro  4.°,  cap.  5.°),  con- 
vence más  y más  de  las  afinidades  entre  ambas  instituciones  ju- 
rídicas. 

Es,  por  otra  parte,  tan  vasta  la  influencia  de  la  comunidad, 
que  sus  electos  se  hacen  ostensiblemente  sentir  en  algunos  otros 
contratos,  tales  como  el  del  colonato  parciario,  derivado  del 
arrendamiento,  y aun  sobre  la  compraventa,  cuando,  como  dice 
un  tratadista  (G.  Fornari,  Ddla  eom.  dei  bieni , Til),  ésta  se  trans- 
forma en  sociedad  al.  emitir,  por  ejemplo,  acciones  en  participa- 
ción el  dueño  de  una  fábrica  para  desarrollar  una  industria,  co- 
municando así  á los  asociados  el  dominio  del  inmueble  y las  uti- 
lidades del  negocio. 

La  similitud,  por  tanto,  entre  la  comunidad  y la  sociedad, 
de  la  enai  esta  última  viene  á ser  una  especie  de  comunión,  y 
la  influencia  de  aquélla  en  otros  contratos  ó instituciones  del. 
Derecho,  os  evidente;  pero  bien  puedo  asegurarse  con  el  escri 
tor  citado,  que  la  tarea  de  fijar  los  caracteres  que  diferencian  la 
sociedad  de  la  comunidad,  entraña  úna  dificultad,  tanto  más 
grave,  cuanto  que  la  tesis  no  ha  sido  generalmente  estudiada 
con  toda  la  detención  que  el  asunto  reclama. 

Sostener  en  principio  que  la  sociedad  se  reviste  siempre  como 
condición  do  su  existencia  jurídica  de  la  forma  de  un  contrato, 
mientras  que  la  comunidad  puede  ser,  tanto  debida  á un  hecho 
accidental  ó voluntario  (comunidad  por  conmixtión,  art.  fc3Sl), 
cuanto  á una  estipulación  expresa  (aprovechamiento  colectivo 
de  las  aguas),  es  desde  luego  determinar  una  nota  diferencial 
entre  ambas  instituciones  del  derecho.  Mas  desde  el  instante  en 
que  se  conviene  en  que  es  inadmisible  la  teoría  tradicional  de 
que  la  comunidad  no  sea  á veces  nacida  de  un  contrato,  la  dife- 
rencia queda  reducida  á bien  estrechos  límites,  á saber:  que  la 
sociedad  existe  únicamente  mediante  la  convención,  mientras 
que  la  comunidad  puede  subsistir,  y en  efecto,  subsiste  fre- 
cuentemente, sin  las  formalidades  de  un  convenio. 

Mayor  razón  de  diferencia  supone,  á nuestro  entender,  la  ne- 
cesidad de  una  personalidad  jurídica,  indispensable  en  toda  aso- 
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ciación  cuyos  bienes  han  sido  puestos  en  común,  la  cual  no  se 
concibe  en  el  estado  de  copropiedad.  M.  Troplong  observa  que, 
no  existiendo  la  vida  del  derecho  en  la  sociedad  sin  una  personé 
moral  que  la  represente,  este  requisito  la  aparta  por  completo 
de  la  simple  comunidad.  Ya  se  ha  indicado  cuán  antigua  es  en 
el  derecho  la  idea  de  la  personalidad  jurídica,  la  cual  también 
acepta  nuestro  Código  civil  (art.  1169)  como  una  realidad  indis- 
pensable á la  existencia  del  contrato  de  sociedad.  En  el  estado 
de  comunidad  que  el  condominio  supone  no  hay  ciertamente  un 
ente  moral  que  asuma  la  personalidad  de  los  comuneros:  cada  uno 
de  éstos  es  propietario  de  una  parte,  bien  que  abstracta,  hasta  la 
división  de  la  cosa  común,  lo  cual  no  acontece  ni  aun  en  la  socie 
dad  universal  común  de  bienes,  pues  todos  los  bienes  se  en- 
tienden cedidos  á la  sociedad,  y la  personalidad  jurídica  continúa 
aun  cuando  se  separen  ó se  sustituyan  unos  por  otros  los  socios, 
y desapareciendo  tan  sólo  aquélla  mediante  la  disolución  do  la 
compañía.  Y aun  es  más  notable  la  diferencia  de  relaciones  ju- 
rídicas de  los  comuneros  y los  socios  oDtre  sí  y de  unos  y otros 
con  los  terceros.  Los  copropietarios,  por  ejemplo,  gozan  res- 
pecto á su  parte  indivisa  de  todos  los  derechos  inherentes  al  de 
propiedad,  y pueden  enajenar,  ceder  ó hipotecar  por  sí  dicha 
parte,  sin  contar  con  los  demá3,  mientras  que  en  la  sociedad  se 
entiende,  como  se  acaba  de  decir,  que  á ella  pertenece  el  domi- 
nio de  los  bienes  que  constituyen  el  fondo  social.  Y en  cuanto  á 
terceros,  así  como  los  actos  personales  do  un  condomino  no  ligan 
á aquéllos  con  la  comunidad,  sino  que  si  dichos  actos  fuesen  en 
provecho  de  ella,  el  copropietario,  satisfechas  sus  obligaciones, 
tonaría  reservada  su  acción  únicamente  contra  la  comunidad, 
en  la  compañía,  ésta  responde  de  las  gestiones  que  el  socio  haya 
hecho  en  su  nombre,  y de  la  sociedad,  y no  del  obligado,  ha  de 
reclamarse  el  cumplimiento  de  lo  convenido. 

Es  asimismo  indiscutible,  que  el  fin  de  la  comunión  de  bienes 
no  es,  como  en  las  sociedades,  el  acrecentamiento  del  capital 
común  mediante  las  ganancias  de  los  capitales  aportados  ^al 
fondo  social,  sino  el  simple  aprovechamiento  colectivo  ordinario, 
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hasta  el  extremo  de  que,  si  los  comuneros  pactasen  que  sus  bie- 
nes indivisos  sirviesen  para  explotar  una  industria,  ya  incu- 
rrirían en  verdadera  sociedad.  Troplong  dice  á este  particular, 
y muy  oportunamente  á nuestro  juicio,  que  el  lucro  de  la  socie- 
dad debe  ser  necesariamente  pecuniario  y valuable  en  dinero. 
No  es  esto  afirmar,  como  lo  hace  algún  tratadista,  que  la  so- 
ciedad integre  la  idea  del  verdadero  condominio  y la  comunidad 
represente  sólo  una  especie  de  condominio  secundario.  La  co- 
propiedad presupone  de  modo  indiscutible  en  cada  partícipe  el 
dominio  perfecto  con  toda  la  plenitud  de  sus  atribuciones:  atri- 
buciones que  residen  en  todos  los  condueños  sobre  una  parte, 
bien  que  ideal  y abstracta,  de  la  cosa  común;  y en  la  sociedad, 
mientras  subsiste  la  persona  moral  ó el  ente  jurídico,  éstos  re- 
sumen esas  facultades  dominicales  á nombre  de  los  diversos 
asociados.  Finalmente,  así  como  la  sociedad  se  disuelve  por  las 
causas  indicadas  en  los  artículos  1700  y siguientes  del  Código 
civil,  en  la  comunión  de  bienes  es  nulo  el  pacto  de  no  dividir 
por  más  de  diez  años;  pudiendo,  en  cambio,  librarse  el  comu- 
nero de  la  comunidad  con  el  solo  abandono  de  su  derecho,  lo  que 
nunca  es  permitido  al  socio:  subsistiendo,  finalmente,  la  comu- 
nión, aun  con  la  muerte  del  copropietario,  en  aquellos  casos  en 
que  se  produce  por  expreso  ministerio  de  la  ley,  como  acontece 
en  los  derechos  comunes  sobre  el  muro  divisorio,  en  la  copro- 
piedad por  conmixtión,  etc. 

Tales  son,  sucintamente!  expuestas,  las  analogías  y diferen- 
cias más  do  relieve  entre  el  estado  jurídico,  que  se  produce  por 
la  comunidad  de  bienes  y derechos,  y la  sociedad  como  uno  de 
los  contratos  por  el  cual  varias  personas  ponen  también  en  co- 
mún sus  bienes,  sus  capitales  ó 3u  industria. 

III 

La  comunidad  de  bienes  no  es  nunca  una  servidumbre . 

El  examen  crítico  de  algunos  casos  de  condomiuio  resueltos 
por  la  jurisprudencia  francesa  y presentados  por  Mr.  Dalloz,  y 
algunos  también  motivados  por  decisiones  del  Tribunal  Supremo 
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de  Bélgica,  citados  en  las  obras  de  Mr.  Pasteriste,  ha  ofrecido 
ocasión  á Laurent  (Principios  del  derecho  civil  francés , 7.°,  pá- 
gina 172)  de  estudiar  las  diferencias  entre  el  estado  de  comu- 
nidad sobre  una  cosa  al  parecer  accesoria,  pero  de  uso  común 
y necesario  á dos  ó más  copropietarios,  y el  de  servidumbre, 
que  erróneamente  se  denomina  recíproca,  por  la  única  razón  de 
que  el  gravamen  resulta  de  mutua  utilidad  á los  diversos  con- 
dóminos. Desde  luego,  Mr.  Laurent  reconoce  que  la  asimila 
ción  entre  la  copropiedad  y la  servidumbre  es  absolutamente  in- 
admisible. La  primera  supone  en  todos  y en  cada  uno  de  los 
condominos  «aquel  señorío  y poder  sobre  la  cosa  de  hacer  en 
ella  cuanto  se  quisiere,  según  Dios  y según  fuero»,  que  decía 
acertadamente  el  Bey  Sabio,  mientras  que  la  servidumbre  repre- 
senta un  derecho  limitativo  del  de  propiedad,  siempre  actuando 
sobre  cosa  ajena,  pues  como  escribían  los  romanos,  «nadie 
puede  gravar  á sus  cosas  con  la  carga  de  una  servidumbre». 
(Digesto,  libro  8.°,  tí?;.  2.°,  ley  26.)  Dentro  de  los  principios  que 
informan  nuestro  Código  civil,  bastaría  leer  el  texto  del  ar- 
tículo 392,  que  determina  cuándo  hay  comunidad  de  bienes,  y 
compararle  con  el  del  530,  que  define  la  servidumbre,  para 
comprender  que  ínterin  en  la  una  permanece  incólume  á favor 
de  todos  los  comuneros  el  derecho  absoluto  de  dominio,  en  la 
otra  se  requiere  que  el  expresado  derecho  radique  de  modo  par- 
ticular sobre  dos  ó más  cosas,  y á favor  de  dos  ó más  propieta- 
rios diferentes. 

Lo  que  aquí  parece  discutirse  por  Mr.  Laurent,  es  si  tratán- 
dose de  un  fundo  indiviso,  en  el  cual  aparece  reservada  una 
cosa  indispensable  al  servicio  del  mismo,  un  pozo  que  le  surta 
de  aguas,  un  camino  que  le  atraviesa,  etc.,  los  comuneros  usan 
de  su  derecho  á título  de  copropiedad  ó en  concepto  de  servi- 
dumbre. Hemos  dicho  que  la  propiedad  ha  de  permanecer  indi- 
visa para  que  tales  dudas  puedan  surgir,  puesto  que  si  la  indi- 
visión ha  cenado,  si  están  ya  deslindadas  de  modo  material  y 
tangible  las  diversas  partes  que  componían  el  fundo  indiviso^, 
las  ideas  del  predio  dominante  y predio  sirviente  adquieren  ver- 


TOMO  III 


CÓDIGO  CIVIL 


402 

dadera  realidad,  y como  la  servidumbre  es  indivisible  y grava 
á la  parte  lo  mismo  que  al  todo,  y como,  por  otro  lado,  con  la 
división  concluye  la  comunidad,  mal  podrá  invocarse  el  título 
de  comunero  en  el  propietario  que  ya  lo  es  de  modo  absoluto,  ni 
negarse  la  servidumbre  que  surge  al  ser  dividida  la  finca  por  el 
hecho  mismo  de  la  división  y como  carga  absolutamente  necesa- 
ria al  servicio  de  dos  ó más  predios. 

Cuando  dos  propietarios  convienen  en  reservar  un  pedazo  de 
terreno  para  dar  paso  á sus  heredades,  claro  es  que  si  la  copro- 
piedad de  aquel  terreno  reservado  es  común  é indivisa,  tiene 
razón  el  jurisconsulto  citado  al  asegurar  que  la  jurisprudencia 
francesa  se  equivoca  estableciendo  que  ese  terreno  indiviso  y 
propio  de  dos  ó más  condueños  sea  una  servidumbre  recíproca. 
Pero  si  al  dividir  un  fundo  convienen  expresa  ó tácitamente  los 
antiguos  condueños  en  que  ese  terreno,  que  deja  ya  de  ser  indi- 
viso y común,  sirva  de  paso  á las  heredades  contiguas,  tendre- 
mos una  servidumbre  perfectamente  constituida  y con  todos  los 
requisitos  de  la  ley  para  que  como  tal  sea  estimada.  Así  lo  re- 
suelve acertadamente  la  jurisprudencia  de  nuestro  Tribunal  de 
Casación  en  sentencia  de  2 de  Julio  de  1387,  determinando  «que 
tratándose  de  una  acción  negatoria  de  servidumbre,  si  bien 
mientras  no  se  realice  la  división  de  las  fincas  y se  establezca  la 
verdadera  independencia  entre  ellas,  no  puede  estimarse  consti- 
tuida servidumbre  alguna,  cuando  al  dividirse  un  predio  que  de 
antes  pertenecía  á varios  dueños  ó á un  solo  propietario,  apare- 
ce la  necesidad  de  establecer  un  paso  forzoso  é indispensable 
para  el  cultivo  de  las  diversas  fincas  ya  divididas,  no  se  infrin- 
ge la  ley  absolviendo  al  demandado  de  la  acción  negatoria  de 
servidumbre  que  injustamente  ejercita  uno  de  los  propietarios.» 
Siendo  verdadero  pacto,  dice  sobre  tal  particular  otra  sentencia 
de  10  de  Enero  de  1883,  no  sólo  el  que  entre  las  partes  se  cons- 
tituye por  consentimiento  expreso,  sino  también  por  el  tácito, 
y existiendo  éste  en  favor  de  una  servidumbre  de  paso,  si  al 
partirse  una  finca  era  forzoso  para  el  disfrute  y cultivo  de  una 
de  las  mitades  entrar  y salir  por  la  otra,  no  procede  la  acción  nega- 
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toria  de  servidumbre , aducida  á nombre  de  un  anterior  propieta- 
rio, y entiende  la  citada  sentencia  que  en  esa  clase  de  servi- 
dumbres no  se  trata  de  un  derecho  adquirido  por  el  uso,  sino  en 
fuerza  del  convenio  realizado  al  dividirse  la  finca,  por  cuya  ra- 
zón, al  reconocerse  la  existencia  de  la  servidumbre,  no  se  in- 
. fringe  el  principio  inconcuso  del  derecho,  según  el  cual  la  limi- 
tación del  dominio  no  se  presume  nunca,  siendo  necesario  que 
conste  expresamente,  toda  vez  que  la  existencia  de  la  servidum- 
bre no  se  fundaba  en  otra  cosa  que  en  lo  tácitamente  convenido 
en  el  contrato  de  división.  De  ahí  que  otra  sentencia,  la  de  7 de 
Junio  de  1883,  al  resolver  en  casación  la  procedencia  ó impro- 
cedencia de  la  propia  acción  negatoria,  y habiéndose  fundado  el 
recurso  en  que  al  partirse  la  finca  no  se  mencionaba  en  la  escri- 
tura particional  un  camino  de  servicio  que  en  ella  había,  cuya 
servidumbre  reclamaba  el  adquirente  de  algunas  de  las  fincas 
divididas,  el  Tribunal  Supremo,  casando  el  fallo  recurrido,  es- 
tableció que  lo  dispuesto  en  las  leyes  sobre  constitución  de  las 
servidumbres  no  se  oponía  al  principio  de  que,  al  dividirse  dos 
ó más  predios  que  entre  sí  prestaban  antes  de  la  división  servi- 
cios establecidos  por  el  propietario,  se  entendiese  subsistente  la 
servidumbre  necesaria  á tales  servicios,  á no  ser  que  al  tiempo 
de  la  partición  se  estipulase  expresamente  lo  contrario.  (Véase 
también  la  sentencia  de  21  de  Octubre  de  1892.) 

Creemos,  por  tanto,  que  nuestra  jurisprudencia  no  ha  con- 
fundido, como  lo  han  hecho  algunos  fallos  del  Tribunal  de  Casa- 
ción francés,  los  derechos  nacidos  del  estado  de  comunidad  con 
las  servidumbres,  las  cuales  jamás  pueden  surgir  sobre  cosas 
poseídas  en  condominio.  Un  camino  que  cruza  diversos  predios 
indivisos,  siquiera  sea  absolutamente  necesario  al  servicio  y ex- 
plotación del  fundo,  no  representará  ciertamente  para  los  copro- 
pietarios una  servidumbre  recíproca,  pues  ésta  no  se  concibe 
sino  en  fundos  pertenecientes  á dos  ó más  dueños,  y actuando 
siempre  en  provecho  de  uno  de  aquellos;  el  camino  se  reputará, 
por  tanto,  común,  y los  condóminos  lo  poseerán  á título  exclu- 
sivo de  copropiedad.  Mas  dividida  la  finca,  y salvo  expresa  es- 
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tipulación  contraria,  los  propietarios  no  pueden  negar  loa  unos, 
ni  ser  impedidos  los  otros  del  uso  de  la  servidumbre  que  como 
indispensable  al  predio  se  entiende  constituida  por  el  hecho  con- 
vencional de  la  partición,  aun  cuando  en  ella  nada  se  exprese. 

No  menos  cuidadosa  ha  sido  la  jurisprudencia  española  en 
distinguir  debidamente  el  derecho  nacido  de  la  comunidad  del 
originado  á título  de  servidumbre.  Las  sentencias  de  29  de 
Abril  de  18.8,  17  de  Noviembre  de  1887  y 28  de  Junio  y 17  de 
Diciembre  de  1888,  después  de  establecer  la  sana  doctrina  de 
que  el  concepto  jurídico  de  la  servidumbre  supone  siempre  una 
verdadera  limitación  al  derecho  de  propiedad,  por  lo  cual  aqué- 
lla no  se  da  nunca  sino  sobre  cosa  ajena,  determinan  que  el  con- 
dominio ó comunidad  sobre  los  frutos  de  un  monte  ó el  derecho 
de  apacentar  los  ganados,  constituyen,  no  un  conjunto  de  servi- 
dumbre, sino  un  verdadero  condominio  con  los  propietarios  del  sue- 
lo; casando,  asimismo,  el  Tribunal  Supremo  algunos  fallos  que 
no  acertaron  á fijar  concretamente  las  diferencias  jurídicas  entre 
la  comunidad  y la  servidumbre,  como  puede  verse  consultando 
dichas  sentencias.  Finalmente,  es  de  interés  al  mismo  propósi- 
to, la  de  25  de  Abril  de  1900,  conforme  á la  cual,  siendo  eviden- 
te y reconocida  la  distinción  que  existe  entre  dos  fincas  desde  la 
reedificación  de  ambas,  no  cabe  apreciar  ningún  género  de  co- 
munidad entre  los  respectivos  propietarios  por  el  sólo  hecho  de 
que  en  virtud  de  convenio  realizado  entre  los  causantes  de  aqué- 
llos, so  hiciese  una  escalera  para  el  servicio  común,  porque 
ésto,  no  respondiendo  al  propósito  de  confundir  los  dominios, 
más  bien  revela  la  existencia  de  una  servidumbre  establecida 
para  el  mejor  disfrute  y aprovechamiento  de  las  fincas. 

IV 

La  comunidad  de  bienes  no  es  opuesta  al  concepto  jurídico 

del  dominio. 

> Base  de  esta  cuestión,  prolijamente  tratada  por  algunos  es- 
critores, los  comentaristas  del  Codigo  italiano  sobre  todo,  es  el 
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principio,  al  parecer  contradictorio,  de  que  varias  personas  sean 
al  mismo  tiempo  propietarios  sobre  la  totalidad  de  una  cosa  y 
sobre  parte  de  ella  siendo  así  que  la  propiedad,  ó es  exclusiva, 
6 no  es  tal  propiedad.  Algún  publicista  (yide  Zachariae , V-I,  197) 
ha  presentado  una  sutilísima  distinción  entre  la  copropiedad  que 
denomina  in  solidum  o pro  indiviso , y la  que  califica  de  pro  diviso , 
entendiendo  que  en  la  primera,  llamada  de  derecho  germánico, 
cada  condueño  es  propietario  de  la  totalidad  de  la  cosa,  salvo 
que  su  derecho  está  limitado  por  un  derecho  igual  en  los  otros 
copropietarios;  ínterin  que  en  la  segunda— condominio  de  dere- 
cho romano — cada  individuo  no  es  propietario  del  todo,  sino  de 
una  sola  parte,  ideal  y abstracta,  y como  dice  Yitalevi  ( Della 
com.  dei  bieni),  sólo  real  y efectiva  el  día  de  la  división  y consi- 
guiente extinción  de  la  comunidad.  Parécenos  que  esa  teoría,  lo 
propio  que  la  que  supone  en  la  comunión  de  bienes  una  ficción 
de  derecho,  contribuyen  á oscurecer  el  concepto  jurídico  de  la 
copropiedad,  que,  á nuestro  entender,  se  presenta  claro  y evi- 
dente. Cuando  el  derecho  de  dominio  viene  atribuido  á dos  su- 
jetos, por  lo  menos,  sobre  una  sola  cosa  mueble  ó inmueble,  pero 
indivisa,  ó sobre  un  derecho  poseído  por  ambos  en  iguales  con- 
diciones, surge,  como  ya  se  ha  indicado,  la  copropiedad  (sen- 
tencia de  15  de  Abril  de  1867).  Cada  condomino  lo  es  del  todo, 
y sobre  el  todo  ejerce  derechos  dominicales,  pero  al  mismo 
tiempo  es  propietario  de  una  parte  realmente  abstracta,  porque 
hasta  que  la  división  se  efectúe  no  queda  aquélla  determinada 
concretamente.  Los  derechos  de  los  comuneros  son,  por  lo  ex- 
puesto, todo  lo  absolutos  que  el  dominio  requiere,  puesto  que 
aquellos  pueden  gozar  y disponer  de  la  cosa  común,  sin  otras 
limitaciones  que  las  de  no  perjudicar  en  el  ejercicio  de  su  dere- 
cho los  intereses  generales  de  la  comunidad,  y poseen  además 
la  plena  propiedad  de  su  parte,  que  pueden  enajenar,  ceder  ó 
hipotecar:  parte  que,  repetimos,  no  será  cierta  hasta  el  momento 
de  cesar  la  comunidad.  El  derecho  de  propiedad,  por  consi- 
guiente, tal  y como  lo  define  el  art.  348  del  presente  Código  ci- 
vil, con  sus  notas  de  absoluto  y con  su  carácter  de  individual!- 
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zación,  aparece  ejercido  en  el  condominio,  sin  otra  diferencia 
entre  la  propiedad  singular  y la  común  que  la  que  acertadamen- 
te establece  el  código  portugués  (arts.  2175  y 2*76),  al  decir 
«que  el  propietario  singular  ejerce  de  modo  exclusivo  sus  dere- 
chos, y el  propietario  en  común  los  ejerce  conjuntamente  con 
los  otros»;  pero,  añadiremos  nosotros,  estándole  atribuidos  al 
condómino  de  modo  individual  sobre  su  parte  indivisa  todos  los 
derechos  de  tal  propietario,  á más  del  uso  y disfrute  de  la  cosa, 
que  es  común  á todos  los  copropietarios. 

Véase,  por  tanto,  cómo  el  condominio  ni  se  opone  al  carácter 
de  individualización  de  la  propiedad,  ni  contraría  sus  caracteres 
de  absoluto  y exclusivo  en  cuanto  á terceras  personas  que  lo  li- 
miten ó impidan,  puesto  que  los  comuneros  son  real  y efectiva- 
mente propietarios  de  la  cosa  común,  y tienen  por  la  ley  atri- 
buidos todos  los  derechos  privativos  del  de  propiedad  en  la  ex- 
tensión que  integra  el  concepto  jurídico  del  dominio. 


. V 

Modos  de  producirse  el  estado  de  comunidad  de  bienes  y derechos. 
Diferentes  formas  de  comunidad. 

El  código  austriaco  (art.  825)  señala  como  fuentes  de  la  co- 
munidad el  caso  fortuito,  la  convención  privada,  la  ley  y la  de- 
claración de  la  última  voluntad,  mientras  que  el  argentino  sólo 
reconoce,  como  maneras  de  constituirse  el  condominio,  la  con* 
vención,  los  actos  de  última  voluntad  y la  designación  de  la  ley. 
Nuestro  Código,  menos  casuístico  en  este  punto,  no  especifica 
los  orígenes  del  condominio,  que,  en  efecto,  no  son  únicamente 
los  designados  de  modo  taxativo  en  los  citados  cuerpos  legales 
extranjeros,  como  habremos  de  ver. 

Comunidad  surgida  de  un  caso  fortuito, — Cuando  por  un  hecho 
imprevisto,  ó por  un  acto  involuntario  del  hombre,  se  confunde 
el  dominio  de  cosas  pertenecientes  á distintos  dueños,  resultan 
comunes  los  derechos  y se  establece  la  copropiedad  mediante  el 
caso  fortuito.  Sirva  de  ejemplo  la  comunidad  por  conmixtión  de 
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dos  cosas  muebles  de  igual  ó diferente  especie,  mezcladas  por 
casualidad,  y de  consiguiente  sin  la  voluntad  de  sus  respectivos 
dueños,  y las  cuales  no  pueden  ser  separadas  sin  detrimento 
(caso  del  arL  381  del  Código  civil).  En  tal  supuesto,  cada  pro- 
pietario adquirirá  un  derecho  proporcional  á la  parte  que  en  el 
total  resultante  de  la  mezcla  le  corresponda,  según  el  valor  de 
las  sustancias  confundidas,  y será,  en  su  consecuencia,  un  ver- 
dadero condómino  ó comunero,  merced  á un  accidente  involun- 
tario y que  ninguno  de  los  copropietarios  pudo  prever.  Comu- 
nidad debida  á igual  origen  fortuito  nos  ofrece  en  las  cosas 
inmuebles  ó en  los  derechos  que  sobre  ellos  se  constituyen,  el 
condominio  de  los  propietarios  ribereños  sobre  las  aguas  pluvia- 
les y aquellas  que  discurren  de  modo  discontinuo  por  cauces 
públicos,  así  como  el  derecho  comunal  de  aprovechamiento  de 
tales  aguas  y de  las  llamadas  vivas,  ó de  los  manantiales  y co- 
rrientes. En  uno  y otro  caso  se  produce  una  verdadera  comuni- 
dad fortuita,  de  la  cual  habla  la  ley  de  13  de  Junio  de  1879. 
Verdad  es  que,  según  dicha  ley,  las  aguas  son  de  dominio  pú- 
blico, cuyo  carácter  tienen  también  las  que  naciendo  en  propie- 
dad particular,  salen  fuera  de  ella,  y no  es  menos  cierto  que  úni- 
camente, en  razón  al  suelo  por  donde  las  mismas  discurren,  son 
susceptibles  de  apropiación;  pero  como  de  su  curso  se  utilizan 
los  propietarios  ribereños  y los  dueños  de  los  predios  inferiores 
que  las  van  sucesivamente  recibiendo,  resulta  un  aprovecha- 
miento común  realmente  ajeno  á toda  convención  y nacido  de 
un  hecho  casual,  aunque  también  pudiera  decirse  que  esa  comu- 
nidad viene  á nacer  por  disposición  de  la  ley  en  gran  número, 
si  no  en  todos  los  casos. 

Comunidad  convencional. — Recordando  las  diferencias  entre 
la  sociedad  y la  comunión  de  bienes,  parecerá  excusado  ase- 
gurar que  incidían  en  error  aquellos  jurisconsultos  que  negaban 
de  modo  absoluto  el  contrato  como  fuente  de  la  copropiedad,  á 
la  cual  sólo  asignaban  la  forma  jurídica  de  un  cuasicontrato. 
La  comunidad  de  bienes,  al  constituirse  la  sociedad  conyugal, 
las  asociaciones  voluntarias  para  el  riego  de  predios  inmediatos, 
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la  compañía  familiar  establecida  en  algunos  de  nuestros  fueros, 
y el  convenio  que  pueden  otorgar  los  que  sin  forma  de  sociedad 
pongan  en  común  sus  bienes  (art.  1669  del  Código  civil),  son 
ejemplos  vivos  de  un  estado  jurídico  de  comunidad  debido  á la 
expresa  voluntad  de  las  partes.  No  es  esto  decir  que  sin  mediar 
convención  expresa  no  se  pueda  en  ningún  caso  establecer  co- 
munión de  bienes  ó derechos  asimilable  á los  cuasicontratos, 
como  sucede  en  la  indivisión  de  la  herencia:  lo  que  queremos  con- 
signar es  que  el  cuasicontrato  será  sólo  una  manera  particular 
de  comunidad,  la  cual  muy  bien  puede,  no  obstante,  existir  y 
existe,  debida  en  su  origen  á una  estipulación  entre  los  comu- 
neros. 

Comunidad  por  obra  déla  ley.  —Por  ministerio  expreso  de  la  ley 
surge  asimismo  en  varias  ocasiones  la  comunidad  de  cosas  y de 
derechos.  La  servidumbre  de  medianería  (arts.  571  y siguientes 
del  Código)  demuestra  cómo  la  comunidad  forzosa  de  derechos 
sobre  el  muro  divisorio  es  debida  á una  disposición  legal  que  por 
ello  la  sirve  de  origen. 

Comunidad  per  actos  de  última  voluntad. — Los  comentaristas  del 
código  austriaco  cuidan  de  hacer  constar  que  no  se  trata  aquí 
de  la  comunidad,  que  se  realiza  por  la  apertura  de  toda  sucesión 
testamentaria  entre  los  coherederos  ó colegatarios , sino  de 
aquella  copropiedad  que  crea  la  misma  disposición  testamen- 
taria, cuando  el  testador  ordena  en  su  testamento  que  sus  here- 
deros menores  de  edad  no  dividan  el  caudal  ó una  parte  deter- 
minada de  él,  hasta  que  alguno  llegue  á la  mayoría  legal,  ó en 
el  caso  en  que  el  finado  impone  á herederos  ó legatarios  ex- 
traños la  condición  de  no  dividir  hasta  que  transcurra  el  plazo 
de  diez  años. 

Basta  la  exposición  de  las  fuentes  de  la  comunidad  recono- 
cidas en  los  códigos  austriaco  y argentino,  para  persuadirse  de 
que  nuestro  Código  civil  ha  hecho  muy  bien  en  apartarse  de 
tales  precedentes.  No  sería  difícil,  seguramente,  observar  que 
dentro  de  esas  clasificaciones  se  confunden  unos  con  otros  los 
orígenes  de  la  copropiedad,  puesto  que  la  comunión  fortuita  lo 
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es  también  por  la  ley,  y de  la  ley  reciben  asimismo  su  fuerza 
algunos  casos  de  comunidad,  como  la  sociedad  de  gananciales, 
siquiera  ella  sea  también  obra  de  la  voluntad  de  los  cónyuges. 
Y cuando  una  clasificación  no  es  exacta  en  sus  propios  términos, 
preciso  es  abandonarla,  porque  no  conduce  al  único  fin  qué  en 
las  clasificaciones  se  persigue,  no  otro  que  el  de  ofrecer  un  mé- 
todo adecuado  á la  inteligencia  para  poseer  el  conocimiento  del 
objeto.  Es,  además,  la  dicha  clasificación  incompleta,  puesto  que 
ni  aun  comprende  todas  las  maneras  de  producirse  la  comunidad; 
deficiencia  que  obliga  al  jurisconsulto  á apartarse  de  derroteros 
tan  inseguros,  buscando  por  otros  distintos  caminos  los  modos 
de  constituirse  el  condominio,  y,  por  consiguiente,  el  estado  de 
comunidad  de  bienes  y derechos. 

Ante  todo  es  preciso  en  este  trabajo  de  investigación  inte- 
lectual, asentar  un  principio  reconocido  como  cierto,  y una  vez 
admitido,  proceder  por  el  método  de  las  deducciones  á establecer 
las  consecuencias  que  robustecen  y confirman  aquel  principio. 
Sea  éste  la  tesis  indiscutible  de  que  el  derecho  de  condominio 
inherente  á la  comunidad  de  bienes  y derechos,  no  es  cosa  dife- 
rente en  modo  alguno  al  derecho  de  dominio.  Demuéstrase  tal 
enunciado  recordando  que  el  derecho  absoluto  de  propiedad  sobre 
las  cosas  se  manifiesta  siempre  por  la  realidad  de  su  ejercicio,  y 
en  cuanto  al  sujeto  á quien  por  obra  de  la  ley  viene  aquél  atri- 
buido, bien  como  poder  de  un  solo  individuo,  ó bien  como  atri- 
bución de  dos  ó más  sobre  la  cosa,  que  en  este  último  supuesto 
resulta  común  ó indivisa.  En  ambos  casos  surge  el  dominio  con 
todas  las  notas  inherentes  á su  esencia,  según  ya  se  ha  expues- 
ta oportunamente,  denominándose  propiedad  individual  cuando 
ella  recae  á nombre  de  un  sujeto  sobre  cosa  determinada,  y pro- 
piedad común,  si,  por  hallarse  indiviso  el  objeto  ó el  derecho, 
diversas  personas  ejercen  actos  dominicales  sobre  la  parte  ideal 
que  la  indivisión  supone.  Ttesulta,  así  presentada  la  doctrina, 
que  la  comunidad  no  es  otra  cosa  que  una  forma  particular  del 
dominio,  un  accidente  que  deja  á salvo  la  sustancia  de  la  insti- 
tución, y que  la  diferencia  entre  la  propiedad  y la  copropiedad 
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ha  de  encontrarse  únicamente  en  cuanto  al  sujeto,  que  es  singu- 
lar en  la  una  y múltiple  en  la  otra;  y en  lo  que  hace  al  objeto, 
que  es  determinado  en  el  dominio,  é indeterminado , por  su  indivi- 
sión, en  el  condominio.  De  todo  lo  cual  se  deduce  que  ai  la  co- 
munidad no  es  sino  un  aspecto  circunstancial  de  la  propiedad, 
al  preguntarse  cuáles  son  los  modos  de  adquirir  el  condominio, 
y consiguientemente  producirse  la  comunión  de  bienes  y dere- 
chos, habrá  de  responderse  que  el  art.  609  de  nuestro  Código 
civil  ya  lo  dice  en  forma  bien  explícita  al  enunciar  las  diferentes 
maneras  de  adquirir  la  propiedad.  De  modo  que  habremos  de 
concluir  afirmando  que  la  ocupación,  la  ley,  la  donación,  las  su- 
cesiones testamentarias  ó abintestato,  el  contrato,  el  cuasicon- 
trato y aun  la  prescripción  producen  el  condominio  y son  las 
fuentes  verdaderas  del  estado  jurídico  de  la  comunidad  de 
bienes. 

Comunidad  expresa  y tácita. — Los  comentaristas  del  código 
francés,  el  cual,  como  ya  hemos  consignado,  confunde  el  con- 
trato de  sociedad  con  la  comunión  de  bienes,  niegan,  invocando 
el  art.  1834  de  aquel  código,  que  pueda  existir  comunidad  táci- 
ta. Aparte  de  que  en  el  caso  de  confusión  de  cosas  de  distintos 
dueños,  los  derechos  comunes  pueden  surgir  sin  la  voluntad  de 
uno  de  ellos,  nuestras  leyes  forales  ofrecen  un  ejemplo  irrecu- 
sable de  ccmunidad  tácita.  La  sociedad  ó compañía  gallega  debe 
su  constitución  al  consentimiento  tácito,  revelado  en  el  hecho 
de  vivir  en  familia  y bajo  un  mismo  techo  varios  matrimonios 
unidos  por  los  vínculos  de  la  sangre,  y vestigios  se  conservan 
aún  de  comunidades  en  las  comuniones  familiares  de  Asturias 
y de  Aragón,  y en  aquella  costumbre  de  los  tiempos  medios,  se- 
gún la  cual  un  año  y un  día  de  convivencia  creaba  entre  los  así 
asociados  una  comunidad  tácita  de  bienes  é intereses. 

Comunidad  forzosa  ó necesaria. — Son  varios  los  casos  en  los 
cuales,  aun  contra  la  voluntad  expresa  del  sujeto,  se  produce 

la  comunidad.  He  aquí  los  principales  que  el  Código  civil  nos 
ofrece: 

Primer  caso. — Comunidad  de  derechos  nacida  de  la  llamada  ser- 
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vidumbre  de  medianería . — La  ley  presume  comunes  á los  propie- 
tarios colindantes  el  muro  ó pared  divisoria,  las  cercas,  valla- 
dos, etc.,  ínterin  no  existan  titulo  ó señales  exteriores  que  des-f 
truyan  tal  presunción.  He  aquí  un  caso  de  comunidad  forzosa, 
en  tanto  que  para  negarla  se  requiere  una  demostración  expre- 
sa, contraria  á la  medianería,  sin  que  los  medianeros  puedan 
libertarse  de  ella  más  que  en  los  términos  establecidos  por  los 
artículos  575  y 576  del  Código  civil.  Realmente  la  servidumbre 
legal  se  convierte  en  una  comunidad  de  derechos,  de  la  cual 
nace  en  los  medianeros  la  obligación  de  contribuir  á la  repara- 
ción y construcción  de  las  paredes,  vallados  y acequias,  y de 
cuya  comunión  sólo  pueden  aquéllos  excusarse  renunciando  á 
su  derecho  dentro  de  las  limitaciones  que  las  leyes  establecen 
en  beneficio  del  uso  común  de  la  medianería,  otorgado  á los  di- 
versos propietarios  inmediatos  ó vecinos. 

Segundo  caso. — Comunidad  de  los  propietarios  de  los  diversos  pi- 
sos ó departamentos  de  un  edi Jício  sobre  el  muro  maestro , el  suelo , los 
tejados,  pozos , patios  y escalera . — El  respectivo  derecho  de  domi- 
nio atribuido  sobre  la  cosa  indivisa  á los  condóminos,  aparece 
en  este  caso  subordinado  al  uso  común  otorgado  á éstos  en  aque- 
llo que  es  de  servicio  necesario  al  inmueble,  de  modo  que  los 
copropietarios  ni  pueden  servirse  á título  individual  de  la  esca- 
lera ó del  pozo,  ni  menos  enajenar  tales  accesorios,  cederlos  á 
tercero,  gravarlos,  etc.  Su  dominio  aparece  aquí  subordinado 
al  derecho  de  uso  común  á todo3  los  copropietarios,  sin  que  la 
comunidad  desaparezca  por  la  cesión  del  condominio  á tercero, 
y sí  únicamente  por  el  abandono  ó dimisión  de  la  copropiedad 
sobre  el  inmueble.  Al  estudiar  el  art.  396  volveremos  sobreestá 
materia  y expondremos  la  doctrina  del  Tribunal  Supremo  esta- 
blecida en  la  sentencia  de  17  de  Diciembre  de  1891. 

Tercer  caso. — Comunidad  de  los  diversos  propietarios  en  el  uso 
del  agua  para  el  riego  y bonificación  de  los  predios  respectivos.  Si 
bien  el  paso  forzoso  de  las  aguas  por  nuestros  predios  y la  ne- 
cesidad en  que  la  ley  constituye  al  predio  inferior  de  recibir  las 
aguas  que  naturalmente  descienden  del  superior,  son  verdade- 
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ras  servidumbres,  viene  por  el  aprovechamiento  mutuo  de  los 
propietarios  inmediatos  á constituirse  una  especie  de  comunidad 
ele  derecho^,  que  resulta  forzosa,  según  las  disposiciones  espe- 
ciales de  la  ley  de  Aguas  de  13  de  J unió  de  1879. 

Cuarto  caso*  — - Comunzdad  resultante  de  lo¿  indivzszón  de  leí  \eren~ 
ciaí Es  un  hecho  cierto  que  cuando  á la  apertura  de  la  suce- 

sión testamentaria  ó á la  prevención  del  abintestato  concurren 
dos  ó más  herederos,  cada  uno  de  ellos  resulta  propietario  indi- 
viso del  total  de  la  herencia  yacente,  en  razón  á la  parte  ó por- 
ción que  sea  llamado  á percibir,  constituyéndose,  por  tanto,  en- 
tre los  partícipes  una  comunión  sobre  los  bienes  mientras  per- 
manezcan en  estado  de  indivisión. 

Estudiando  este  caso  de  comunidad  un  distinguido  juriscon- 
sulto italiano,  sostiene  acertadamente  que  tal  comunión,  inciden- 
tal respecto  á los  coherederos,  porque  surge  sin  su  voluntad,  es 
realmente  necesaria,  toda  vez  que  sin  ese  previo  estado  de  co- 
propiedad la  división  en  su  día  no  pudiera  tener  realidad,  con- 
cluyendo por  asegurar  que  la  partición  en  las  herencias  es  una 
verdadera  integración  del  condominio  hereditario  (Eornari,  Della 
comunione , xx,  int.).  Creemos  también  nosotros  que,  lejos  de  ser 
la  comunidad  hereditaria  una  ficción  de  derecho,  como  sostiene 
Douvergier  ( Socielá , 477),  responde  al  carácter  de  universal 
atribuido  rectamente  á la  sucesión,  pues  en  ella  el  heredero  re- 
presenta la  personalidad  jurídica  del  causante  actuando  sobre  la 
masa  total  de  bienes  y derechos,  hasta  que  las  operaciones  par- 
ticionales  pongan  término  á la  indivisión.  Y nada  puede  conce- 
birse con  más  caracteres  de  realidad  que  e3a  comunidad  nece- 
saria, surgida  en  el  momento  mismo  de  asumir  los  coherederos 
la  entera  representación  de  la  persona  del  difunto  sobre  la  uni- 
versalidad de  sus  bienes , derechos  y acciones,  tanto  activos 
como  pasivos. 

Comunidad  universal  y 'particular . — Es  esta  una  mera  forma 
de  constituirse  la  comunión  de  bienes,  que  si  abarca  los  bienes 
todos  de  loa  comuneros  será  universal,  y singular  en  todos  los 
demás  casos.  Los  tratadistas  atribuyen  el  carácter  de  comuni 
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dad  universal  á aquella  en  que  dos  ó más  hermanos,  á la  muerte 
del  padre,  conviniesen  en  vivir  juntos,  poniendo  en  común  todo 
el  caudal  hereditario,  sin  que  poseyesen  individualmente  bienes 
de  otra  procedencia;  y exponen  como  ejemplos  de  comunidad 
singular  la  que  no  comprende  todos  los  bienes  de  los  comuneros. 
En  esta  división  se  refleja  la  semejanza  de  la  comunión  de  bie- 
nes con  la  sociedad,  que,  según  el  art.  1671  del  Código,  puede 
afectar  también  la  forma  de  universal  y singular.  Obra  de  esa 
semejanza  es  también  la  cuestión  presentada  acerca  de  si  la  co- 
munidad universal  podrá  extenderse  á los  bienes  futuros  que 
adquieran  los  comuneros,  puesto  que  en  el  contrato  de  sociedad 
ya  resuelve  de  modo  negativo  tal  particular  el  artículo  1674 
de  nuestro  Código  civil.  Algunos  comentaristas  del  código  ita- 
liano (Fornari,  Della  com § 10,  l.°)  entienden  que  es  válido 
el  pacto  de  sujetar  á la  comunión  universal  los  bienes  que  en 
lo  futuro  adquieran  los  comuneros,  salvo  que  no  se  trate  de 
los  que  pudieran  adquirirse  en  la  sucesión  aun  no  ocurrida 
de  una  persona  determinada.  No  estamos  conformes  nosotros 
con  tal  opinión:  l.°,  porque  al  aportar  á la  comunidad  bienes 
futuros  y transmitir  en  ellos  á tercero  el  condominio,  vendría  á 
resultar  en  favor  de  los  comuneros  una  donación  opuesta  al  ar- 
tículo 635  del  Código;  2.°,  porque  el  pacto  ofreciendo  traer  á la 
comunidad  bienes  de  personas  cuya  sucesión  no  se  ha  abierto, 
es  nulo  y prohibido  expresamente  en  las  leyes;  y 3.°,  porque  tal 
estipulación  es  opuesta  al  principio  de  posible  igualdad  entre  las 
cuotas  de  I03  condóminos,  toda  vez  que  uno  de  ellos,  de  modo 
algún  tanto  debido  al  azar  y á las  contingencias  de  lo  iuturo, 
pudiera  aportar  una  masa  de  bienes  desproporcionada  á la  que 
en  total  constituía  la  comunidad.  No  debe  perderse  de  vista, 
finalmente,  al  estudiar  esta  cuestión,  que  los  copropietarios  son 
verdaderos  dueños,  y que  serían  enormes  y muy  transcendenta- 
les las  diferencias  en  la  comunidad  si  se  autorizasen  pactos  que 
sin  género  alguno  de  duda  contrariasen  el  principio  capital  de 
igualdad  de  cuotas  en  lo  posible,  consignado  de  modo  expreso 
en  el  art.  393  de  nuestro  Código  civil. 
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Comunidad  especial  entre  los  dueños  del  suelo  y los  del  arbolado. 
Cuando  la  propiedad  de  las  heredades  se  halle  dividida  en  ma- 
nera tal  que  á unos  pertenezca  la  del  suelo  y á otros  la  del  arbo- 
lado sito  en  el  mismo,  ha  dicho  la  jurisprudencia  del  Tribunal 
Supremo  (Sent.  de  23  de  Febrero  de  1847),  que  el  dueño  del 
suelo  carece  de  acción  para  impedir  al  del  arbolado  el  libre  apro- 
vechamiento de  éste.  Son  muchas  las  ouestiones  á que  ha  dado 
lugar  esta  forma  de  hallarse  constituido  el  dominio,  creyendo 
algunos  tratadistas  que  en  el  supuesto  de  pertenecer  á distintos 
propietarios  el  dominio  del  suelo  y el  de  los  árboles  que  sobre  él 
arraigan,  más  bien  que  comunidad,  existe  una  propiedad  con 
caracteres  especiales  en  cuanto  á la  manera  de  determinarse  los 
respectivos  derechos  de  los  propietarios. 

Pero  tal  doctrina  no  ha  sido  sancionada  por  la  jurispruden- 
cia de  nuestro  Tribunal  Supremo.  La  importante  sentencia  de  9 
de  Marzo  de  1893  establece  con  indiscutible  acierto:  l.°,  que 
aunque  no  haya  comunidad  en  todos  los  disfrutes  ó aprovecha- 
mientos de  una  finca,  no  puede  menos  de  reputarse  como  copro- 
pietarios de  cosa  común  al  que  tiene  el  derecho  de  siembra  y aquel 
á quien  pertenece  el  arbolado,  ya  porque  éste  se  halla  adherido 
al  terreno  y no  puede  subsistir  separado  de  él,  ya  porque  los 
derechos  de  ambos  dueños  están  subordinados  y relacionados  de 
modo  que  el  uno  en  las  operaciones  de  cultivo  nada  puede  hacer 
que  redunde  en  menoscabo  ó detrimento  de  los  árboles  ni  tam- 
poco es  lícito  al  otro  el  utilizarse  de  ellos,  ni  impedir,  entorpe- 
cer ó perjudicar  la  explotación  agrícola  del  suelo;  2.°,  que  de- 
biendo por  las  razones  expuestas  calificarse  de  copropietario  de 
cosa  común  al  dueño  del  suelo  y al  del  arbolado,  es  manifiesto  el 
derecho  de  retracto  establecido  en  el  art.  1522  del  Código  civil 
á favor  del  dueño  del  suelo  con  ocasión  de  la  enajenación  del  de- 
recho de  arbolado;  y 3.°,  que  estimándolo  así  la  Sala  sentencia, 
dora,  no  infringe  el  art.  392,  que  se  refiere  á los  derechos  y obli- 
gaciones que  lleva  consigo  la  comunidad  de  bienes. 

La  importancia  de  esta  doctrina  sentada  por  el  Tribunal  Su- 
premo es  manifiesta,  porque  mediante  ella  ciertas  formas  de 
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explotación  de  la  propiedad  que,  en  rigor,  constituyen  desmem- 
braciones ó división  en  varias  personas  de  las  facultades  pro- 
pias del  dominio,  y que  no  son  objeto  de  la  suficiente  y expresa 
reglamentación  legal  en  otros  lugares  del  Código,  encuentran 
preceptos  por  los  que  regirse  en  los  que  este  título  contiene  y 
en  las  referencias  que  hace. 

Como  puede  verse  por  la  sentencia  antes  citada  y confirma 
la  que  á continuación  insertamos,  el  fin  ó propósito  directo  de  la 
jurisprudencia  en  tales  fallos  ha  sido  consolidar,  por  decirlo  así, 
la  propiedad  individual,  buscando  un  término  á esas  situacio- 
nes de  explotación  separada  de  un  mismo  terreno;  pero  como 
para  conceder  el  ejercicio  del  derecho  de  retracto  ha  tenido  que 
comenzar  por  el  reconocimiento  do  que  existe  en  tales  casos  una 
especie  de  comunidad  prevista  en  este  art.  392,  se  deduce  de 
ello  que  los  preceptos  del  presente  título  han  de  ser  lógicamente 
aplicables  en  estos  casos  de  comunidad,  establecida  por  el  dis- 
frute en  poder  de  personas  distintas  del  suelo  y de  ciertos  pro- 
ductos de  éste. 

Lógica  consecuencia  de  tal  base,  habría  en  declarar  que  tales 
estados  de  aprovechamiento  ó comunidad  especial  son  de  exis- 
tencia muy  precaria,  en  cuanto  que,  salvo  el  pacto  limitado  que 
autoriza  el  art.  400,  ningún  comunero  está  obligado  á permane- 
cer en  la  indivisión  (pocas  veces  más  molesta  que  en  esta  forma 
á que  nos  referimos),  y,  por  tanto,  puede  pedirse  que  de  no  ad- 
judicarse la  finca  por  mutuo  acuerdo  á uno,  se  venda,  repar- 
tiéndose el  precio  en  proporción  á los  derechos,  regulados  por  la 
capitalización  de  los  respectivos  aprovechamientos,  que  parece 
ser  el  criterio  más  justo. 

En  la  jurisprudencia  más  reciente  encontramos  la  sentencia 
de  9 de  Julio  de  1903,  que  citando  y confirmando  expresamente 
la  anterior  de  9 de  Marzo  de  1893,  declara  que  los  distintos 
disfrutes,  con  relación  á una  finca  rural,  por  una  persona,  de 
hierbas,  pastos  y agostaderos,  y por  otros,  de  siembra  en  de- 
terminados sitios,  si  no  constituyen  una  comunidad  en  el  sen- 
tido del  art.  392  del  Código  civil,  engendran  una  relación  jurí- 
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dica  análoga  entre  los  legítimos  explotadores  de  la  heredad,  que 
autoriza  para  regularlos,  á los  efectos  del  retracto,  dados  los 
fines  económicos  de  esta  institución,  como  condueños  ó propie- 
tarios de  una  cqsa  común,  según  ya  tiene  declarado  el  Tribunal 
Supremo. 


VI 

Derechos  y deberes  de  los  condóminos  por  consecuencia 
de  la  comunidad  de  bienes  y derechos. 

Aparte  de  las  relaciones  jurídicas  que  surgen  de  la  comunidad 
de  bienes  y derechos  entre  los  condóminos  con  relación  á terce- 
ras personas,  materia  que  habremos  de  examinar  al  ocuparnos 
en  la  administración  de  la  cosa  ó derecho  común,  y cuando  es- 
tudiemos lo  dispuesto  en  los  artículos  399  y 403  del  presente 
Código  civil,  es  muy  importante  el  análisis  de  los  derechos  que 
la  ley  otorga  á los  copropietarios  y de  las  obligaciones  que  á los 
mismos  les  impone  en  orden  á la  naturaleza  misma  de  la  comu- 
nidad. 

Ante  todo,  cada  condueño,  y en  razón  á las  facultades  domi- 
nicales que  sobre  la  cosa  ó derecho  común  tiene  aquél  atribui- 
das, po¿ee  el  ejercicio  de  la  acción  reivindicatoría,  como  ade- 
cuada para  reclamar,  no  sólo  contra  quien  indebidamente  posea, 
sino  contra  quien  detente;  y como,  según  la  doctrina  del  Tri- 
bunal Supremo  (Sent.  de  22  de  Junio  de  1892),  constituye  una 
verdadera  detentación  en  el  condueño  atribuirse  el  aprovecha- 
miento exclusivo  de  parte  de  la  cosa  común,  síguese  la  conse- 
cuencia de  que  dicha  acción  reivindicatoría,  no  sólo  puede  ser 
utilizada  contra  personas  extrañas  á la  comunidad , sino  aun 
contra  los  propios  copartícipes,  sin  que  venga  limitada  exclusi- 
vamente á la  parte  proporcional  del  comunero,  sino  al  todo  ó 
la  parte,  según  los  casos.  No  puede  olvidarse,  asimismo,  que 
el  juicio  dado  á favor  de  un  condueño  contra  un  tercero  ex- 
traño á la  comunidad,  aprovecha  á todos  los  demás  (Sent.  de  27 
de  Mayo  de  1874);  doctrina  que  es  de  recordarse  en  asunto  tan 
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importante  como  el  de  la  reivindicación  de  lo  común,  cuando  la 
acción  se  utiliza  de  modo  singular  por  alguno  de  los  partícipes 
y no  por  todos  ellos  reunidos.  Igualmente  habrá  de  recordarse 
que  en  la  comunión  de  bienes  ó derechos,  los  comuneros  se  apro- 
vechan de  la  prescripción  ganada  contra  tercero  por  cualquiera 
de  ellos,  así  como  de  la  interrupción  natural  de  la  prescripción 
en  los  propios  términos. 

Relativamente  á la  conservación  do  la  cosa  ó derecho  objeto 
de  la  comunidad  y á su  administración,  los  principales  derechos 
de  los  partícipes  son  los  siguientes:  l.°,  obligar  á todos  los 
demas  á contribuir  á los  gastos  necesarios  para  la  conservación 
de  la  cosa  ó derecho  común,  en  los  términos  ordenados  en  los  ar- 
tículos 395  y 396  del  Código;  2.°,  exigir  de  los  otros  comuneros 
se  abstengan  de  hacer  alteraciones  en  la  cosa  común,  con  la  con" 
siguiente  reposición  de  aquélla  á su  estado  anterior,  ó,  si  no 
fuera  posible,  indemnizando  los  perjuicios  originados  á la  co- 
munidad; 3.°,  abandonar  sus  derechos  de  participación  en  el 
dominio,  si  quieren  eximirse  de  subvenir  á las  expensas  indis- 
pensables para  la  conservación  de  la  cosa  ó derecho  comuna- 
les; 4.°,  participar  del  mayor  valor  de  lo  común  cuando  la  cosa 
haya  adquirido  mayor  estimación  por  circunstancias  naturales 
ó accidentales,  siempre  de  modo  proporcional  á sus  cuotas  res- 
pectivas; 5.°,  tener  á su  favor  la  presunción  legal  de  igualdad 
en  las  cuotas  de  todos  los  partícipes  sobre  la  comunidad,  pre* 
sunción  que  sólo  podrá  desvirtuarse  ante  convenio  expreso  ó 
demostración  contraria;  6.°,  obligar,  caso  de  comunión  univer- 
sal, á los  otros  comuneros  á aportar  á ella  todos  los  bienes  y 
derechos  prometidos;  7.°,  servirse  en  su  provecho  de  las  cosas 
comunes,  conforme  á su  destino  con  las  limitaciones  prescritas 
en  el  art.  394;  y 8.°,  enajenar,  ceder,  hipotecar  ó sustituir 
en  sus  derechos  no  personales  á otro  condómino  ó á un  extraño. 

Las  obligaciones  más  importantes  de  los  condóminos  en  sus 

relaciones  con  la  comunidad  son  las  que  pasamos  á exponer. 

l.°,  contribuir  á los  gastos  necesarios  para  la  conservación  de  la 

cosa  ó efectividad  del  derecho  común;  2.°,  respetar  el  uso  dado 
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¿ la  cosa,  según  su  natural  destinación,  no  aprovechándose  de 
ella  en  perjuicio  de  la  comunidad,  debiendo  indemnizar  á los 
demás,  caso  de  mediar  culpa  de  su  parte;  3.°,  aportar  á la  co- 
munión los  bienes  ó derechos  prometidos;  4.°,  cumplir,  en  cuanto 
á los  actos  de  administración,  los  acuerdos  de  la  mayoría  que 
no  fuesen  gravemente  perjudiciales;  y 5.°,  respetar  los  derechos 
de  terceros  que  concurran  á la  división  de  la  cosa  objeto  de  la 
la  comunidad. 


VII 

Disposiciones  especiales  á que  alude  el  Código  civil  en  materia 

de  comunidad  de  bienes. 

El  precepto  establecido  en  el  art.  392,  que  estamos  exami- 
nando, es  explícito  y concluyente.  Las  reglas  contenidas  en 
aquél  convienen  á toda  especie  de  comunión  de  bienes  y dere- 
chos: he  aquí  el  principio  general,  claro  y terminante.  Pero 
cuando  la  comunión  se  constituye  por  contrato,  ó cuando,  aun 
involuntaria  en  su  origen,  estipulan  más  tarde  los  comuneros 
ciertas  reglas  para  el  uso  y disfrute  de  los  bienes  comunes,  ó 
para  su  administración,  la  voluntad  de  las  partes  resulta  la  su- 
prema ley  del  contrato,  con  las  limitaciones  consiguientes  im- 
puestas en  toda  convención,  que  ha  de  someterse  siempre  á las 
exigencias  generales  del  derecho,  ante  el  cual  son  ilícitas  las 
cláusulas  opuestas  á la  naturaleza  de  lo  estipulado.  Aparece, 
pues,  la  primera  excepción  del  principio  consignado  en  el  re- 
petido art.  392,  en  la  expresión  de  la  voluntad  ó intención  de 
los  comuneros  manifestadas  en  el  convenio,  que,  como  ya  se  ha 
dicho,  es  ley  en  los  contratos,  si  bien  nunca  lo  en  éstos  pactado 
podrá  contrariar  en  absoluto  las  reglas  cardinales  que  afectan 
á la  vitalidad  de  la  comunión  de  bienes  y derechos  establecidos 
en  algunos  artículos  del  presente  capítulo,  ni  oponerse  á los 
enunciados  inmutables  de  la.moral  y del  derecho. 

Resulta  otra  segunda  excepción  en  las  disposiciones  espe- 
ciales, que  á más  de  las  de  carácter  general  de  que  habla  el  tí- 
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tulo  3.°  del  libro  2.°  del  Código  civil,  regulan  el  ejercicio  del 
derecho  de  comunidad.  Y ocurre  preguntar  ahora:  ¿á  qué  dispo- 
siciones especiales  hace  referencia  el  art.  392? 

Las  disposiciones  especiales  á que  el  Código  alude  son  muy 
diversas.  Unas  se  encuentran  dentro  del  mismo  Código  y rigen 
para  cierta  clase  de  comunidades;  otras  habrán  de  buscarse  en 
leyes  civiles  diferentes  del  presente  Código;  y otras,  finalmente, 
constituyen  preceptos  legales  del  derecho  administrativo,  apli- 
cables á determinada  clase  de  bienes  y de  derechos  poseídos  en 
forma  comunal. 

Disposiciones  especiales  del  Código  civil. — Las  especies  de  co- 
munidad de  bienes  ó derechos  en  los  cuales  han  de  aplicarse 
disposiciones  particulares  del  propio  Código  civil,  son  las  si- 
guientes: 

1. a  La  comunidad  de  bienes  entre  los  esposos,  representada 
por  la  sociedad  de  gananciales  como  una  de  las  formas  que  el 
Código  autoriza  al  otorgar  las  estipulaciones  matrimoniales.  En 
ella  no  rigen  las  disposiciones  del  presente  título,  sino  las  del 
capítulo  l.°,  tít.  3.°,  libro  4.°  del  Código  civil. 

2. a  La  comunidad  resultante  en  los  casos  de  conmixtión  de 
cosas  muebles  pertenecientes  á diversos  dueños,  mezcladas  con 
ó sin  voluntad,  pero  de  buena  fe,  viene  asimismo  determinada 
especialmente  por  los  principios  establecidos  en  los  artículos 
381  y 382  del  presente  Código  civil. 

3. a  La  comunidad  del  derecho  de  paso  cuando  los  copropie- 
tarios reservan  un  terreno  común,  y el  uso  también  común  de 
ese  derecho  cuando  el  fundo  no  es  indiviso  y viene  aquél  atri- 
buido á dos  ó más  dueños  de  los  predios  dominantes.  En  ambos 
casos,  lo  que  en  términos  generales  reviste  los  caracteres  de 
una  servidumbre,  se  transforma  en  una  verdadera  comunidad 
de  derechos,  la  cual,  en  su  ejercicio,  se  subordina  á lo  preveni- 
do en  la  sección  3.a,  capítulo  2.°,  tít.  7.°,  libro  2.  del  Código 
civil. 

4.a  El  disfrute  recíproco  y las  cargas  consiguientes  á la  co- 
munidad en  la  medianería  y en  el  aprovechamiento  comunal  de 
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leñas  y pastos,  pues  la  servidumbre  se  transforma  también,  en 
cuanto  al  ejercicio  de  ese  derecho,  por  su  carácter  de  mancomún 
en  una  comunidad  de  derechos,  sometida  á las  prescripciones 
de  la  sección  4.a  del  capítulo,  título  y libro  ya  citados  del  Có- 
digo, y á lo  prevenido  en  los  artículos  600  al  604  del  mismo 
cuerpo  legal. 

Leyes  de  derecho  civil  especiales  en  cuanto  á la  comunidad  de  lie - 
nes  y derechos. — Las  principales  especies  de  comunidad  regula- 
das en  leyes  diversas,  son  las  siguientes: 

1.a  La  comunidad  especial  de  regantes,  obligatoria  unas  ve- 
ces y voluntaria  otras,  instituida  en  el  art.  228  do  la  ley  de  13 
de  Junio  de  1879.  Sometidas  á dicha  ley  las  comunidades  que 
se  constituyan  entre  los  diferentes  propietarios  para  el  uso  de 
las  aguas  de  riego  y bonificación  de  sus  respectivos  predios, 
claro  es  que  aquéllas  habrán  de  regirse  por  las  Ordenanzas,  que, 
según  la  ley  citada,  tienen  fuerza  coercitiva  una  vez  aprobadas 
por  el  Gobierno,  que  á ello  no  podrá  negarse,  ni  menos  intro- 
ducir variaciones  en  su  texto  sin  oir  previamente  al  Consejo  de 
Estado.  Establece  la  repetida  ley  especial  el  sindicato  elegido 
por  la  voluntad  de  los  comuneros,  entidad  encargada  de  la  eje- 
cución de  las  Ordenanzas  y de  la  efectividad  de  los  acuerdos 
del  común  de  regantes,  quienes,  finalmente,  vienen  sometidos  á 
un  jurado,  autoridad  irrecusable  en  las  cuestiones  de  hecho,  y 
cuyos  fallos  son  absolutamente  irrevocables,  según  dispuso  la 
Real  orden  de  4 de  Agosto  de  1883,  publicada  en  la  Gaceta  del 
día  14.  Celosos  los  Gobiernos  en  conservar  la  respetabilidad  tra- 
dicional de  las  comunidades  de  regantes,  han  invitado  en  varias 
ocasiones  á dichas  asociaciones  á uniformar  sus  estatutos,  como 
puede  verse  consultando  la  Real  orden  de  25  de  Junio  de  1884, 
formulando  el  proyecto  de  unas  Ordenanzas  generales  de  riegos 
y reglamentos  á ellos'consiguientes. 

Es,  por  tanto,  la  comunidad  para  el  uso  y disfrute  de  las 
aguas  de  riego  y bonificación  de  los  predios  una  comunión  de 
derechos,  regida  por  la  citada  ley  de  Aguas  en  cuanto  no  se  ha- 
lle previsto  en  este  Código. 
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Un  verdadero  caso  de  comunidad  tácita  de  derechos  sobre  el 
uso  de  las  aguas  de  riego  es  el  resuelto  por  la  doctrina  del  Tri- 
bunal Supremo  en  sentencia  de  l.°  de  Marzo  de  1872,  Gaceta  del 
día  7.  Cuando  una  finca  formada  de  tierras,  unas  con  regadío  y 
otras  sin  él,  se  divide,  en  cuanto  á su  propiedad,  por  la  venta 
de  varias  fanegas  á otros  propietarios,  sin  expresar  en  la  escri- 
tura de  enajenación  si  la  parte  enajenada  debía  utilizar  el  dere- 
cho de  riego  que  poseía  el  entero  de  la  finca,  ¿conservan  las  par- 
celas vendidas  y en  manera  proporcional  aquel  derecho  al  igual 
que  cuando  constituían  la  totalidad  de  la  finca  dividida  por  la 
enajenación?  No  obstante  el  silencio  de  la  escritura  transmitien- 
do el  dominio,  el  Tribunal  Supremo  entendió,  muy  acertada- 
mente, que  en  materia  de  uso  y aprovechamiento  de  aguas  ha 
de  estarse  á lo  que  resulte  del  estado  posesorio  continuo  y no  dis- 
putado, por  lo  cual  era  evidente  que  las  fincas  segregadas  y ad- 
quiridas por  la  compraventa  conservaban  á proporción  el  mis- 
mo derecho  que  cuando  anteriormente  formaban  parte  del  todo 
de  la  finca  ya  dividida. 

2. a  La  comunidad  de  derechos  entre  dos  ó más  autores  ó 
editores  por  consecuencia  de  la  llamada  propiedad  intelectual. 
Conforme  al  art.  5.°  de  la  ley  de  10  de  Enero  de  1879,  la  pro- 
piedad intelectual  se  regirá  por  el  derecho  común,  pero  con  las 
limitaciones  impuestas  en  aquella  ley  especial,  las  cuales  cons- 
tan especificadas  en  su  art.  6.°  yen  algunos  otros  de  la  misma  ley. 

3. a  Es  también  una  forma  de  copropiedad  especial,  por  ra- 
zón de  su  objeto,  la  que  se  refiere  á la  denominada  propiedad  in- 
dustrial. Eigen  hoy  en  este  punto  la  ley  de  Propiedad  industrial 
de  16  de  Mayo  de  1902  y el  reglamento  dictado  para  su  ejecu- 
ción en  12  de  Junio  de  1903.  Declara  aquélla  en  su  art.  9.  , que 
toda  concesión  de  propiedad  industrial  será  indivisible  en  cuan- 
to al  objeto,  procedimiento,  producto  ó resultado,  que  hubiesen 
servido  para  su  otorgamiento,  sin  perjuicio  de  las  cesiones  que 
por  voluntad  del  concesionario  ó por  virtud  de  la  ley  puedan 
realizarse  de  los  derechos  ó aprovechamientos  garantidos  por  la 
expresada  concesión. 
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Desenvolvimiento  directo  de  tal  precepto  y más  relacionado 
oon  el  artículo  que  comentamos,  es  el  3.°  del  reglamento,  según 
el  cual  todo  registro  de  propiedad  industrial  será  indivisible,  y 
cnando  sean  varios  sus  poseedores,  se  regirá  por  las  disposi- 
ciones del  Código  civil  sobre  la  comunidad  de  bienes.  Cuando 
se  trate  de  una  patente  de  invención,  la  indivisibilidad  que  se 
refiere  al  objeto,  procedimiento,  producto  ó resultado  que  hu- 
biese servido  para  su  otorgamiento,  no  será  obstáculo  para  las 
cesiones  que  por  voluntad  del  poseedor  ó por  virtud  de  la  ley 
puedan  realizarse  de  los  derechos  ó aprovechamientos  garanti- 
dos por  el  registro,  y que  podrán  referirse  á la  explotación  de 
la  patente  en  determinadas  regiones,  provincias  ó localidades 
del  territorio  español. 

Pero  la  regla  más  importante  que  sobre  comunidad  encontra- 
mos en  esa  legislación  especial,  es  sin  duda  el  art.  19  del  regla- 
mento, según  el  cual  los  individuos  que  hubieran  obtenido  pa- 
tente por  un  procedimiento  ó medio  cualquiera  para  elaborar  un 
producto  industrial,  ya  patentado,  no  pueden  fabricar  el  pro- 
ducto sin  consentimiento  del  dueño  de  la  primitiva  patente.  A 
su  vez,  éste  tampoco  podrá  fabricar  sus  productos,  empleando 
las  máquinas,  aparatos  ó procedimientos  que  hubieran  sido  obje- 
to de  la  segunda  patente,  sin  permiso  de  su  concesionario. 

4. a  La  comunidad  en  la  explotación  de  las  minas  sin  que  se 
constituya  Sociedad  ó Compañía  común  ó mercantil.  Aun  cuando 
sean  aplicables  las  leyes  civiles  ordinarias  de  modo  general,  su 
aplicación  habrá  de  subordinarse  á la  ley  especial  de  Minas  de 
4 de  Marzo  de  1868,  y en  tanto  regirán  ios  principios  del  pre- 
sente capítulo  del  Código,  en  cuanto  no  se  modifiquen  en  cual- 
quier extremo  por  la  especialidad  de  la  ley  citada. 

5. a  La  comunidad  privativa  establecida  en  las  haciendas  co- 
muneras de  la  isla  de  Cuba.  Ni  las  leyes  civiles  anteriores  á la 
promulgación  del  Código  eran  aplicables  á dicha  comunidad  es- 
pecial (íáent.  de  7 de  Noviembre  de  1885),  ni  las  posteriores 
(art.  3.°  del  Real  decreto  de  25  de  Septiembre  de  1885),  ni,  por 
tanto,  las  disposiciones  sobre  comunidad  del  tít.  3.°,  libro  2.® 
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del  Código  civil,  tienen  eficacia  en  dicha  clase  de  comunidades. 
Ya  en  el  estudio  sobre  el  deslinde  (pág.  298  de  este  tomo)  hemos 
dado  á conocer  las  disposiciones  vigentes  en  la  materia,  debien- 
do consultarse  además  el  Real  decreto  de  5 de  Agosto  de  1863, 
y sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  4 de  Febrero  de  1888  y 
11  de  Noviembre  de  1889,  la  ley  Hipotecaria  para  las  provin- 
cias de  Ultramar  de  14  de  Julio  de  1893,  el  art.  4.°  transitorio 
del  reglamento  de  18  del  mismo  mes  y la  Instrucción  de  13  de 
Agosto  del  citado  año  sobre  la  inscripción  en  los  registros  de 
las  haciendas  comuneras;  teniendo  siempre  en  cuenta  que  el 
Voto  consultivo  redactado  por  la  Audiencia  de  Puerto  Príncipe 
en  l.°  de  Abril  de  1819  y adicionado  por  acuerdo  de  8 de  Mayo 
de  1844,  fué  verdadera  ley  en  el  asunto.  No  debe  olvidarse,  asi- 
mismo, que  se  entiende  comunero,  y por  tanto,  con  derecho  á 
solicitar  la  división  de  la  hacienda,  todo  aquel  que  tenga  asiento 
de  crianza  ó cultivo  con  más  de  veinte  pesos  de  posesión,  en 
cuyo  caso  se  encuentra  quien  sólo  tiene  el  dominio  útil  de  cierto 
número  de  caballerías  sujetas  á rectificación  (sentencia  citada 
de  7 de  Noviembre  de  1885).  Y no  obsta  á la  virtualidad  de  las 
leyes  especiales,  en  cuanto  á las  haciendas  comuneras  de  Cuba, 
el  que  el  Código  civil  rigiera  allí  en  toda  su  integridad,  confor- 
me á lo  mandado  en  el  Real  decreto  de  31  de  Julio  de  1889.  Pre- 
cisamente es  el  mismo  Código,  en  su  art.  392,  quien  dispone  que 
en  tanto  son  efectivos  sus  preceptos  sobre  la  comunidad,  en 
cuanto  no  se  hallen  modificados  á virtud  de  disposiciones  espe- 
ciales, y ya  se  ha  indicado  cuáles  eran  las  existentes  de  modo 
especial  en  la  isla  de  Cuba  respecto  á esa  especie  de  propiedad 
comunal,  que  es  una  institución  privativa  de  dicha  isla,  y re- 
glamentada también  de  manera  particularísima  por  el  llamado 
Voto  consultivo  (1). 

(l)  Hemos  dejado  en  éste,  como  en  otros  lugares,  las  indicaciones  que  se 
referían  ya  en  la  penúltima  edición  á especialidades  de  la  legislación  ultra- 
marina. Como  explicación,  de  ese  criterio  que  hemos  seguido,  daremos  dos  ra- 
zones: la  una,  que  esas  disposiciones  antiguas  tendrán  siempre  el  interés  his 
tórico  de  un  precedente;  la  otra,  que  aun  como  derecho  positivo,  tendrán  im 
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' Disposiciones  del  derecho  foral  sobre  comunidad  de  bienes.  Re- 
producimos aquí  cuanto  sobre  la  inteligencia  de  los  arts.  12  y 13 
del  Código  Expusimos  en  otro  lugar  (1),  doctrina  que  habrá  de 
tenerse  presente  al  estudiar  las  comunidades  familiares  y de 
otra  especie  instituidas  en  determinadas  regiones  de  España. 
La  llamada  comunidad  familiar  es  una  de  las  instituciones  jurí- 
dicas de  mayor  importancia,  y á ella  presta  un  gran  valor  la 
tradición  consuetudinaria,  robustecida  en  muchos  casos  por  las 
leyes  y fueros  escritos.  El  tipo  de  la  familia  asociándose  comu- 
nalmente para  sus  intereses  rurales,  los  hijos  uniéndose  á los 
padres,  y los  hermanos,  y aun  familias  diferentes,  estrechando 
los  lazos  de  verdadera  comunidad,  es  cosa  muy  frecuente  en  la 
historia  del  derecho  regional  de  Asturias,  Galicia  y Aragón.  La 
compañía  gallega,  por  ejemplo,  formada  por  el  mero  consenti- 
miento tácito  de  los  individuos  de  la  familia;  la  comunidad  de 
ésta  bajo  el  patronato  de  un  hijo  mejorado,  peculiar  á Aragón, 
pero  también  existente  en  Galicia;  el  agermanamiento  consue- 
tudinario, forma  típica  de  comunidad  conyugal,  que  llegó  á ha- 
cerse extensiva  á la  viuda  con  los  parientes  del  difunto,  y el 
acogimiento,  comunión  establecida  entre  una  familia  con  otra  ú 
otras:  he  aquí  especies  bien  diversas  de  comunidad  no  recono- 
cidas expresamente  en  el  derecho  civil  de  Castilla.  La  legisla- 
ción toral  de  Navarra  nos  presenta  también  (libro  6.°,  tít.  l.°, 
capítulo  6.°,  Fuero)  la  comunidad  de  pastos  de  facería,  y Vizca- 
ya, la  comunidad  entre  los  esposos  (ley  1.a,  tít.  20,  Fuero),  y la 
reglada  en  el  tít.  14  del  propio  Fuero.  Cuáles  de  esas  comunida- 
des siguen  vigentes  no  hay  para  qué  discutirlo,  bastando  recor- 
dar cuanto  sobre  la  extensión  y alcance  de  los  artículos  12  y 13 
se  expuso  en  su  lugar  oportuno.  Lo  que  si  conviene  hacer  cons- 
tar, es  que  esas  comunidades,  consuetudinarias  unas,  y escritas 


portancia  en  loa  territorios  que  fueron  españoles,  ya  porque  la  ley  civil  tarda 
mucho  en  modificarse,  ya  porque  aun  modificada  sin  efecto  retroactivo,  que- 
dan relaciones  que  se  regulan  por  normas  anteriores. 

(1)  Tomo  1.*,  p&g,  109,  de  estos  Comentarios. 
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en  los  fueros  otras,  son  cosa  bien  distinta  de  la  comunidad  es- 
tablecida en  el  Código  civil,  y comprendida,  por  consiguiente, 
en  la  excepción  terminante  del  párrafo  segundo  del  art.  392  de 
dicho  Código. 

Comunidad  de  bienes  y aprovechamientos  conmínales  regidos  por  el 
derecho  administrativo.— Se  denominan  comunes  los  bienes  rústi- 
cos y urbanos  y los  aprovechamientos  forestales  y de  pastos, 
otorgados,  según  las  Ordenanzas  y disposiciones  administrati- 
vas, á los  vecinos  de  un  pueblo  ó á los  de  dos  ó más  que  estén 
ligados  entre  sí  por  concordias  celebradas  entre  ellos,  y cuyas 
concordias  tienen  fuerza  obligatoria.  En  esta  forma  de  propie- 
dad comunal,  dice  acertadamente  un  tratadista  (Altamira, 
Prop.  com.t  int.  l.°),  son  propietarios  todos  los  miembros  que 
forman  la  comunidad  indivisamente,  y su  uso  y disfrute  perte- 
nece á todos  ellos,  considerados  singularmente  ; entendiéndose 
sometidos,  añadiremos  nosotros,  ese  uso  y disfrute  á prescrip- 
ciones administrativas  dictadas  en  beneficio  de  la  misma  comu- 
nidad. 

Los  Ayuntamientos,  con  arreglo  á lo  dispuesto  en  el  art.  75 
de  la  ley  de  2 de  Octubre  de  1877,  poseen  de  modo  exclusivo  la 
facultad  de  acordar  el  régimen  conveniente  á la  distribución, 
aprovechamiento  y disfrute  de  los  bienes  comunales  entre  los 
vecinos;  y de  las  cuestiones  que  sobre  tal  particular  se  susciten 
corresponde  entender  á los  Tribunales  provinciales  de  lo  Con- 
tencioso, con  arreglo  al  art.  8.°  de  la  ley  de  2 de  Abril  de  1845 
y Decisiones  de  29  de  Mayo  do  1890  ( Gaceta  de  30  de  Noviem- 
bre) y 26  de  Febrero  de  1892  (Gaceta  de  9 de  Octubre). 

Constituye,  pues,  esta  comunidad  de  bienes  y derechos  una 
especialidad  no  regida  por  nuestro  Código  civil,  y sí  sometida 
á multiplicidad  de  leyes  y ordenanzas  de  carácter  esencialmente 
administrativo.  En  ellas  se  dispone,  entre  otras  cosas,  que  la 
conservación  y aprovechamiento  de  los  montes  municipales  co- 
rresponde, corro  se  ha  indicado,  á los  Ayuntamientos,  según 
dispone  la  regla  4.a,  art.  75  de  la  ley  Municipal,  que  estima  vi- 
gente la  ley  y reglamentos  de  23  de  Mayo  de  1845;  entendién- 
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dose  que  para  la  existencia  de  la  comunidad  no  es  indispensa- 
ble que*ciertos  bienes,  como  los  montes  y dehesas,  perteoezcan 
en  plena  propiedad  al  pueblo,  ni  aun  siquiera  que  éste  tenga  en 
ellos  condominio,  sino  que  es  bastante  subsista  la  comunidad  de 
usos  y disfrutes  con  otro  propietario,  siquiera  sea  éste  un  par- 
ticular (Real  decreto  sentencia  de  28  de  Febrero  de  1855,  GaceU 
de  3 de  Junio). 

Ocioso  es  advertir  que  los  derechos  de  comunidad  están  li- 
mitados á los  vecinos,  y nunca  son  Qxtensivos  á los  terratenien- 
tes del  término  municipal,  ni  el  disfrute  comunal  se  otorga  tam- 
poco á los  que  residiendo  en  otros  pueblos  que  en  conjunto  com- 
ponen la  jurisdicción  del  Ayuntamiento,  tienen,  no  obstante, 
territorio  propio  y derechos  comunales  que  les  son  privativos 
(Reales  órdenes  de  23  de  Febrero  de  1872,  6 de  Febrero  de  1875 
y 23  de  Julio  de  1879).  Una  excepción  importantísima  consig- 
nan las  leyes  á favor  de  los  mineros,  los  cuales  serán  considera- 
dos como  vGcinos  y verdaderos  condóminos  en  el  uso  de  las 
aguas,  montes,  dehesas  y prados  y demás  aprovechamientos 
comunes  respecto  de  los  pueblos  en  cuyos  términos  radiquen  sus 
minas,  sometiéndose,  .como  es  consiguiente,  en  el  uso  de  tales 
derechos,  á las  Ordenanzas  y costumbres  municipales  respecti- 
vas (art.  60  de  la  ley  de  4 de  Marzo  de  1868). 

Es  también  muy  importante  la  Real  orden  de  6 de  Marzo 
de  1849,  disponiendo  que  la  distribución  de  los  aprovechamien- 
tos comunales  se  haga  cuando  á ello  tengan  derecho  dos  ó más 
pueblos,  en  proporción  al  número  de  vecinos  de  cada  uno;  la 
de  21  de  Junio  de  1871,  mandando  contribuir  á todos  los  con- 
dóminos proporcionalmente  á la  conservación  y mejora  de  los 
montes  públicos,  y la  doctrina  sentada  en  sentencia  del  Tribu- 
nal Supremo  de  27  de  Enero  de  1893  sobre  propiedad  comunal 
ó imprescriptibilidad  de  la  acción  entre  los  comuneros  de  tales 
clases  de  bienes. 

Finalmente,  las  Ordenanzas  de  Montes  de  22  üe  Diciembre 
de  1883,  extensivas  á Cuba  y Puerto  Rico  por  Real  decreto  de 
21  de  Abril  de  1876,  la  ley  Municipal  de  2 de  Octubre  de  1877, 
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laa  Ordenanzas  municipales,  las  concordias  entre  los  pueblos 
y los  usos  y costumbres  vecinales,  y asimismo  diversas  Reales 
ordenes  y decisiones  contencioso-administrativas,  regulan  la 
comunidad  especial  que  los  vecinos  tienen  sobre  los  bienes  y 
derechos  llamados  propiamente  de  aprovechamiento  común,  y 
exceptuados,  según  se  ha  visto,  de  los  preceptos  establecidos  en 
el  Código  civil  sobre  la  comunidad  de  bienes. 

VIII 

Carácter  principal  ó supletorio  de  las  disposiciones  de  este  título. 

El  segundo  párrafo  del  art.  391  está  bien  claro  y terminante; 
las  disposiciones  del  título  á que  pertenece,  no  son  (i generalmente 
y en  principio,  según  veremos),  derecho  principal  é inmediata- 
mente aplicable,  sino  que  tienen  el  carácter  de  reglas  supleto- 
rias en  defecto  de  las  establecidas  por  otras  disposiciones  espe- 
ciales ó por  la  voluntad  de  los  interesados,  manifestada  en  actos 
intervivos  ó mortis  causa,  de  los  que  se  derive  el  título  que  es- 
tableció la  comunidad. 

En  este  mismo  sentido,  que  relega  á segundo  término  las 
disposiciones  contenidas  en  el  título  3.°  del  libro  2.°  dei  Código, 
so  inspira  la  jurisprudencia,  cuando  dice  que  «según  el  art.  392 
del  Código  civil,  aun  supuesta  la  comunidad  de  bienes,  que  im- 
plica la  indivisión  en  la  propiedad  de  una  cosa  ó de  un  derecho, 
sólo  se  regirá  por  las  prescripciones  del  tít.  3.°,  libio  2.  del 
Código,  á falta  de  contrato  entre  las  partes»  (Sentencia  de  20  de 
Marzo  de  1902). 

Pero  sería  error  grave  tomar  tales  declaraciones  en  un  sen- 
tido absoluto,  cuando  para  determinar  el  carácter  principal  ó 
supletorio  de  los  preceptos  en  este  artículo  contenidos,  es  pre- 
ciso hacer  dos  distinciones:  la  primera,  entre  la  teoría  y la  prác- 
tica; la  segunda,  en  favor  de  algunas  disposiciones  de  carácter 
obligatorio  y preferente  que  en  esto  lugar  se  contienen. 

En  principio,  habrá  de  estarse  á lo  que  el  Código  acertada- 
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mente  dice  en  este  artículo;  pero  en  la  práctica,  lo  cierto  es  que 
las  leyes  especiales,  sobre  todo  las  de  orden  civil,  no  contienen 
variaciones  muy  numerosas  y sí  múltiples  deficiencias  por  las 
cuales  entran  recobrando  su  importancia  de  precepto  aplicable 
en  casi  todos  les  casos,  los  artículos  del  Codigo. 

Por  lo  que  se  refiere  al  título  de  cada  caso  concreto  de  co- 
munidad, sucede  lo  mismo,  o aun  más  acentuado,  porque  rara 
vez  los  contratantes  ó testadores  innovarán  fundamentalmente 
el  modelo  de  régimen  que  para  la  comunidad  se  establece  en  este 
título.  Como  en  muchos  otros  actos  jurídicos,  la  libertad  de  las 
partes  para  prescindir  del  patrón  legal  suele  utilizarse  poco.  Así 
se  explica  que  no  obstante  la  modestia  del  art.  392,  estos  precep- 
tos se  apliquen  con  extraordinaria  frecuencia  y hayan  sido  objeto 
de  la  interesante  jurisprudencia  que  en  los  artículos  siguientes 
recogemos. 

Pero  sucede  aún  más,  según  ya  indicamos,  y es  que  hay  en 
este  lugar  preceptos  que  manifiestamente  son  superiores  al  tí- 
tulo ó estatutos  de  una  comunidad,  porque  en  vez  de  regir  sub- 
sidiariamente por  insuficiencia  en  los  pactos,  limítase  la  eficacia 
de  éstos  imponiéndose  á la  voluntad  de  las  partes.  Tal  sucede 
con  la  regla  contenida  en  el  art.  400,  y,  por  tanto,  con  las  que 
de  ella  son  desenvolvimiento  necesario,  las  cuales  podrán  que- 
dar sin  efecto  en  algún  caso  por  otra  disposición  contraria,  pero 
nunca  por  la  voluntad  de  las  partes  más  allá  de  los  límites  que 
á éstas  fija  el  mismo  precepto.  Diremos  más,  y es  que,  fuera  del 
gobierno  y administración  de  la  comunidad  y de  detalles,  en 
cuanto  á los  derechos  de  los  partícipes,  no  será  muy  fácil  modi- 
ficar las  reglas  fundamentales  que  preceden  al  art.  400,  toda 
vez  que  siendo  límites  para  las  creaciones  jurídicas  de  la  volun- 
tad, respetar  la  naturaleza  esencial  de  la  institución  á que  da 
vida,  y no  ofender  los  principios  esenciales  de  la  justicia  y la 
moral,  no  podría  llegarse  en  una  comunidad,  ni  á negar  á cada 
condueño  el  carácter  de  propietario  que  al  fin  tiene,  con  las  fa- 
cultades que  de  ello  se  derivan,  ni  colocar  á uno  de  ellos  en  tal 
situación  que  dispusiera  de  la  cosa  común,  como  si  no  existieran 
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6 DO  fuesen  dignos  de  consideración  los  derechos  de  los  demás 
copartícipes. 


ARTÍCULO  393 

. concurso  de  los  partícipes,  tanto  en  los  benefi- 
cios como  en  las  cargas,  será  proporcional  á sus  res- 
pectivas cuotas. 

Se  presumirán  iguales,  mientras  no  se  pruebe  lo 
contrario,  las  porciones  correspondientes  á los  partíci- 
pes en  la  comunidad. 


Establece  este  artículo,  inspirándose  en  rectos  principios  de 
justicia:  l.°,  la  proporcionalidad  de  todos  los  partícipes,  tanto 
en  los  beneficios  como  en  las  cargas  de  la  comunidad,  sirviendo 
de  términos  á esa  proporción  las  cuotas  respectivas  de  cada  co- 
munero sobre  los  bienes  poseídos  en  común  ó sobre  los  derechos 
objeto  de  aquélla;  2.°,  la  presunción  juris  tantum  de  la  absoluta 
igualdad  de  las  proporciones  respectivas  á cada  partícipe  en  el 
entero  que  les  es  común.  Dedúcese,  por  consiguiente,  de  ambos 
enunciados  que  las  ventajas  y cargas  aprovechan  y pesan  res- 
pectivamente sobre  los  condominos  á proporción  de  la  extensión 
del  derecho  de  cada  uno,  y,  según  la  entidad  de  su  cuota,  en 
orden  á la  comunidad;  y que  la  participación  individual  de  los 
comuneros  es,  salvo  prueba  en  contrario,  de  absoluta  igualdad, 
relacionada  con  los  bienes  ó derechos  comunales. 

La  idea  de  proporción  sustentada  sobre  la  base  de  la  cuota 
asignada,  siquiera  sea  in  abstracto , á cada  comunero  en  el  total 
de  la  comunidad,  sirve  de  norma  á la  distribución  equitativa  de 
los  frutos,  rentas  y acrecimientos  de  los  bienes  comunes,  al 
justo  repartimiento  también  de  los  gastos  de  reparación  y con- 
servación de  aquellos  bienes,  y finalmente,  á la  fijación  indivi- 
dual de  las  cargas,  contribuciones,  censos,  gastos  litigiosos  ó 
cualesquiera  otros  gravámenes  que  puedan  afectarles.  Así  lo 
confirman  los  arts.  395  y 399. 
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La  presunción  legal  de  igualdad  en  las  respectivas  partici- 
paciones conviene  asimismo,  no  sólo  para  fijar  la  cuota,  que  pu- 
diéramos llamar  expectante,  y sólo  únicamente  cierta  y efectiva 
el  día  de  la  división  de  la  cosa,  sino  para  que  en  su  oportunidad 
los  bienes  se  partan  con  arreglo  á un  criterio  de  antemano  esta- 
blecido en  la  ley,  y que,  á no  existir  prueba  que  le  contraríe,  es 
absoluto  é invariable. 

El  hecho,  por  tanto,  contrario  á la  presunción  legal  es  el  re- 
ferente á la  desigualdad  de  las  proporciones  asignadas  á cada 
partícipe,  y á éste  incumbe  demostrarlo  siempre  que  sea  materia 
de  contradicción,  utilizando  para  ello  todos  aquellos  medios  re- 
conocidos en  el  derecho  como  bastantes  á tal  propósito.  Y claro 
es,  desde  el  momento  en  que  la  cuota  de  los  comuneros  no  es 
igual  para  todos,  la  proporcionalidad  en  los  beneficios  y en  las 
cargas  queda  sometida  á la  entidad  de  la  porción  asignada  indi- 
vidualmente, pues  dicha  regla  proporcional  se  subordina,  al  ser 
fijada,  á lo  que  valga  y signifique  la  cuota  respectiva  á cada  uno 
de  los  copropietarios  en  los  bienes  ó derechos  de  la  comunidad. 

La  sencillez  y fundamento  evidente  de  este  justísimo  pre- 
cepto, así  como  no  necesitan  comentarios,  no  permiten  tampoco 
declaraciones  muy  frecuentes  de  la  jurisprudencia.  Es,  sin  em- 
bargo, interesante  la  doctrina  de  que,  con  arreglo  al  art.  393  del 
Código  civil,  el  partícipe  en  un  crédito  está  sujeto  á las  contin- 
gencias y beneficios  que  de  él  se  deriven,  en  la  proporción  de 
la  cantidad  que  le  pertenece.  (Sentencia  de  10  de  Octubre  de 
1899).  Esta  sentencia,  apoyada  también  en  el  art.  392,  en  cuanto 
éste  declara  que  cabe  comunidad  de  bienes  y de  derechos,  ofrece 
interés  en  cuanto  extiende  lógicamente  el  precepto  de  que  se 
trata,  á aquellos  beneficios  ó pérdidas,  verdaderamente  extra- 
ordinarios, porque  no  se  limitan  á las  cargas  y productos  de  la 
explotación  usual,  y sí  á las  contingencias  y riesgos  que  pueden 
afectar  á la  cantidad  y aun  á la  esencia  del  mismo  derecho  po- 
seído en  común. 

¿Puede  alterarse  esa  proporcionalidad  en  las  cargas  y beneficios 
establecida' terminantemente  en  la  ley , por  estipulaciones  contrarias 
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de  los  comuneros?— Los  comentaristas  del  Código  civil  italiano 
han  presentado  esta  cuestión,  que  no  deja  de  tener  importancia. 
Eomari  (obra  citada,  35),  para  resolverla  con  acierto,  empieza 
sentando  una  útilísima  distinción.  Una  cosa,  dice,  es  el  pro- 
ducto de  los  bienes  comunes,  v.  gr.,  los  frutos  y rentas  del  in- 
mueble, y otra  el  mayor  valor  que  los  bienes  muebles  ó inmue- 
bles poseídos  comunalmente  puedan  tener  en  el  momento  de  la 
división,  o por  obra  del  condómino,  y añade  que  como  la  comu- 
nión dejaría  de  serlo  si  todas  las  cargas  ó beneficios  fuesen  ex- 
clusivamente de  alguno  ó algunos  de  los  comuneros,  sólo  será 
lícito  pactar  la  desigualdad  sobre  la  diferente  apreciación  de  la 
cosa  al  ser  dividida,  ó sobre  las  pérdidas  que  son  naturales  al 
deterioro  de  aquélla.  Entendemos,  sin  embargo,  nosotros  que 
las  convenciones  estipulando  que  las  ventajas  y las  pérdidas  de 
cualquier  clase  que  fueren,  no  se  asignasen  en  su  día  propor 
cionalmente  á la  entidad  de  la  cuota  individual,  serían  contra- 
rias al  mandato  explícito  del  art.  393  que  ahora  examinamos,  y, 
por  tanto,  ineficaces  y opuestas  á la  esencia  de  la  comunidad  y 
á la  naturaleza  jurídica  de  esta  institución.  Los  ejemplos  que 
el  dicho  escritor  aduce  en  apoyo  de  la  tesis  contraria,  robuste- 
cen nuestra  opinión.  Este  ilustre  tratadista  presenta  el  caso  de 
dos  ó más  hermanos,  los  cuales  conviniesen  en  ceder  á uno  de 
ellos  la  administración  del  caudal  hereditario  común  á todos 
ellos,  estipulando  que  al  ser  aquél  dividido,  si  los  bienes  hubie- 
sen aumentado  de  valor,  todas  las  ventajas  quedasen  á favor 
del  dicho  hermano;  é igualmente  refiere  el  supuesto  de  dos  agri- 
cultores en  comunidad  de  explotación  agrícola,  uno  de  los  cuales 
ofrece  y el  otro  acepta,  que  debiendo  tardar  algún  tiempo  en 
venderse  los  cereales,  si  el  día  de  la  venta  el  precio  de  éstos  es 
mayor,  será  de  el  aceptante  la  ventaja,  y si  es  menor,  éste  sólo 
reportará  la  pérdida.  Mas  como  se  ve  claramente,  en  el  caso  de 
los  dos  hermanos  desaparece  la  comunidad  para  refundirse  en 
un  contrato  de  sociedad,  en  el  cual  el  comunero  queda  conver- 
tido en  socio  industrial,  y por  esa  razón  se  le  asigna  una  com- 
pensación á su  laboriosidad  en  la  administración.  En  cuanto  á la 


432  CÓDIGO  CIVIL  • 

convención  de  los  agricultores,  surge  de  ella,  á más  de  un  colo- 
nato parciario,  un  contrato  aleatorio  que  nada  tiene  que  ver  con 
la  comunidad. 

Fuera,  por  lo  demás,  injusto  que  si  una  finca  hubiese  subido 
de  estimación  al  ser  dividida,  efecto  del  movimiento  favorable 
de  la  propiedad,  no  reportasen  los  comuneros  esa  utilidad,  y en 
cambio  hubieran  de  soportar  las  depreciaciones  que  dicha  finca 
tuviese  con  relación  á su  valor  en  venta.  Los  frutos  naturales, 
las  utilidades  de  la  cosa  común,  su  aumento  de  estimación  al 
ser  dividida,  lo  mismo  que  las  pérdidas,  los  gastos  y el  descenso 
de  la  estimación  en  el  mercado,  deben  recaer  sobre  los  comu- 
neros proporcionalmente  á sus  respectivas  cuotas,  y toda  con- 
vención contraria  habrá  do  ser  tenidapor  nula  ó ineficaz.  Este 
es,  á nuestro  juicio,  el  principio,  cuya  virtualidad  se  enerva  y 
desaparece  deduciendo  del  mismo  consecuencias  que  no  son  ade- 
cuadas lógica  y naturalmente. 

ARTÍCULO  394 

Cada  partícipe  podrá  servirse  de  las  cosas  comunes, 
siempre  que  disponga  de  ellas  conforme  á su  destino  y 
de  manera  que  no  perjudique  el  interés  de  la  comuni 
dad,  ni  impida  á los  copartícipes  utilizarlas  según  su 
derecho. 

En  toda  comunidad  de  bienes,  como  ya  se  ha  dicho,  cada 
partícipe  es  verdadero  dueño,  proporcionalmente,  de  los  bienes 
y derechos  que  la  constituyen,  y de  ahí  nace  la  declaración  del 
presente  artículo  reconociendo  en  el  comunero  la  facultad  de 
servirse  de  las  cosas  que  forman  aquélla.  Así,  por  ejemplo,  los 
diversos  copropietarios  de  una  dehesase  aprovechan  individual- 
mente en  favor  de  sus  ganados  de  los  pastos  que  á todos  son 
comunes.  La  atribución,  por  otra  parte,  de  utilizarse  los  condó- 
minos de  las  cosas  que  de  modo  también  común  sirven  al  con- 
junto de  la  comunidad,  como  los  pozos,  fuentes,  patios,  escale- 
ra, bodegas,  etc.,  es  otro  nuevo  aspecto  del  derecho  reconocido 
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á los  partícipes,  el  cual,  por  lo  expuesto,  radica:  l.°,  en  la  masa 
general  de  bienes  y derechos  que  constituyen  la  comunidad; 
2.°,  en  la  parte  abstracta  que  de  modo  individual  está  asignada 
á cada  comunero,  y 3.°,  en  las  cosas  cuyo  uso  es  común  y nece- 
sario á todos  los  condueños. 

Limitaciones  de  este  derecho. — El  principio  de  que,  como  ver- 
dadero dueño  que  es  el  comunero,  puede  servirse  de  la  cosa  ob- 
jeto de  la  comunidad,  v.  gr.,  de  un  monte,  de  una  dehesa,  de 
una  finca  de  recreo;  délos  accesorios  comunes,  por  ejemplo,  las 
fuentes,  acequias,  estanques;  y de  su  porción  abstracta,  tal 
como  el  piso  de  una  casa  que  le  está  asignado,  ó de  la  parte  de 
una  heredad  de  cultivo,  viene  limitado  en  su  ejecución:  l.°  en 
interés  de  la  misma  comunidad,  y 2.°,  en  interés  privativo  de 
los  otros  comuneros. 

Primer  caso . — Limítase  el  derecho  individual  de  cada  partí- 
cipe en  beneficio  del  general  de  la  comunidad,  prohibiendo,  como 
en  efecto  la  ley  prohíbe,  al  condueño  disponer  de  la  cosa  común 
de  manera  contraria,  no  á su  naturaleza , conforme  algún  comen- 
tarista entiende  debió  decir  el  Código,  sino  al  destino  de  aqué- 
lla, fijado  por  la  comunidad  ó por  el  uso  admitido  generalmente 
para  dicha  cosa,  cual  acertadamente  prescribe  este  artículo.  La 
voluntad  de  los  condórninos  puede  fijar  (según  con  oportunidad 
recuerda  un  escritor)  que  una  nave  destinada  naturalmente  á 
Jos  transportes  y viajes  marítimos,  sirva  de  depósito  de  granos 
c sustancias  alimenticias,  y nunca  sería  lícito  á un  comunero 
disponer  se  descargase  y realizara  un  viaje  sin  asentimiento  de 
los  demás.  Claro  es  que  las  cosas  sé  dedican  de  ordinario  á 
aquello  de  que  son  susceptibles  por  su  propia  naturaleza;  pero 
parécenos  más  exacta  la  locución  empleada  por  el  Código,  ha- 
ciendo recaer  la  prohibición  de  su  uso  ó servicio  por  los  copar- 
tícipes cuando  éste  ó aquél  no  sean  conf ormes  al  destino  que  la 
comunidad  ó el  uso  admitido  les  diese.  El  acuerdo  de  la  comu- 
nidad es,  pues,  la  primera  condición  que  hay  que  respetar,  y 
sólo  cuando  no  exista  estipulación  expresa  ó tácith  habrá  de 
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para  decidir  si  el  comunero  ha  ido  ó no  contra  los  intereses  co- 
lectivos. El  condueño  que  convirtiese  en  heredad  de  cultivo  el 
todo  ó la  parte  de  una  dehesa  de  pastos,  ó inutilizase  una  fuente 
común  á los  demás  condóminos,  sirviéndose  del  agua  para  otros 
usos,  iría  contra  los  intereses  generales  de  la  comunidad,  y se- 
ría ante  ella  responsable  del  ejercicio  abusivo  de  su  derecho  in- 
dividual. 

También  se  restringe  por  la  ley  este  derecho  cuando  su  efec- 
tividad perjudica  á la  comunión,  no  ya  porque  el  comunero  no 
se  sirva  de  la  cosa  según  su  destino,  sino  porque  la  distraiga 
para  su  uso  particular,  contrariando  los  intereses  generales  de 
la  colectividad.  Tal  sería  el  supuesto  de  haber  convenido  los 
copropietarios  de  una  casa  en  arrendarla,  y resistirse,  sin  em- 
bargo, á abandonar  su  habitación  ó satisfacer  el  alquiler  con- 
venido algún  condueño,  perjudicando  en  provecho  propio  los  in- 
tereses generales  de  los  otros  comuneros. 

Segundo  caso. — Otra  limitación  establecida  en  el  presente  ar- 
tículo al  derecho  peculiar  de  cada  partícipe  es  la  de  que  el  goce 
individual  en  los  bienes  ó derechos  comunales  no  impida  á cual- 
quiera de  los  otros  condominos  servirse  de  lo  que  es  común,  se- 
gún su  propio  derecho.  Como  se  ve,  no  se  trata  ya  de  la  contra- 
posición del  interés  de  cada  comunero  frente  al  general  de  la 
comunidad,  sino  de  la  necesaria  armonía  que  la  naturaleza  mis- 
ma de  aquella  institución  requiere  exista  entre  los  derechos  re- 
cíprocos de  los  condueños  sobre  lo  que  les  es  común  á todos. 
Cada  partícipe  tiene,  por  ejemplo,  atribuciones  para  servirse  del 
agua  que  suministre  una  fuente  destinada  al  uso  de  varios  co- 
propietarios de  una  casa;  pero  si  aquélla  tiene  limitado  su  cau- 
dal, sería  injusto  privar  del  agua  á uno  ó varios  de  los  condó- 
minos tan  sólo  porque  otro  ú otros  la  consumiesen  de  modo  ex- 
clusivo. 

Compréndese,  desde  luego,  que  el  Código  no  podía  descender 
á establecer  reglas,  ni  en  el  caso  que  ahora  examinamos,  ni  en 
el  precedente.  La  comunidad  sí  podrá  fijarlos,  y sus  acuerdos 
serán  inexcusablemente  obligatorios  para  todos  los  comuneros; 
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pero  cuando  no  haya  convenios  preestablecidos,  los  principios 
inmutables  de  la  justa  y equitativa  distribución  de  los  servicios 
entre  los  partícipes,  según  su  cuota  en  la  comunidad,  habrá  de 
solucionar  muchas  cuestiones,  quedando  otras  resueltas  por  las 
solas  reglas  del  buen  sentido  y de  la  natural  concordia  que  debe 
presidir  á toda  comunidad. 

Siendo,  como  es,  complemento  de  este  artículo  el  397  y el  399, 
que  debían  ir  á continuación  del  mismo,  nos  remitimos  para  ma- 
yor explicación  al  comentario  de  aquéllos,  consignando  la  impor- 
tante declaración  de  que  en  una  herencia  indivisa  no  es  lícito  á 
uno  de  los  coherederos  ocupar  una  finca  de  la  misma  perjudi- 
cando el  interés  de  los  demcis , pudiendo  el  administrador  judicial 
de  la  testamentaría  incoar  con  fruto  contra  dicho  coheredero 
la  acción  de  desahucio.  (Sent.  de  13  de  Noviembre  de  1895.) 
Esta  sentencia  consigna  la  doctrina  copiada,  con  independen- 
cia del  hecho  de  haber  en  la  herencia  otras  casas  que  podían 
utilizar  también  los  demás  coherederos,  y en  ello  es  perfecta- 
mente lógica,  pues  la  habitación  del  inmueble  por  uno  de  los 
condueños,  aunque  su  participación  en  la  comunidad  fuese  co- 
nocida, supone  un  aprovechamiento  exclusivo,  que  estorba  el 
de  los  demás,  sin  que  tampoco  haya  derecho  en  ningún  condueño 
para  obligar  á los  demás  á que  busquen  compensación  por  igual 
procedimiento  abusivo  en  otras  partes  de  las  que  comprenda  el 
objeto  de  la  comunidad. 

Caso  muy  distinto  del  citado,  y perfectamente  lógico,  con 
arreglo  al  art.  392,  párrafo  segundo  del  Código,  es  que  por  los 
condueños  se  acepte  como  forma  de  explotación  la  de  atribuir  á 
cada  uno  el  aprovechamiento  de  una  parte,  como  suele  hacerse, 
sobre  todo  en  las  fincas  rústicas,  pues  entonces  hay  un  pacto 
por  todos  aceptado,  que,  limitándose  á la  forma  de  disfrute,  deja 
intacta  la  comunidad,  subsistiendo,  salvo  el  disfrute,  iguales  los 
derechos  de  todos,  y extensivos  á la. totalidad  del  objeto  del  que 
son  dueños. 

La  simple  tolerancia,  de  los  condueños , ¿supone  el  tácito  consenti- 
miento respecto  al  destino  de  la  cosa  á un  uso  distinto  y contrario  á 


CÓDIGO  CIVIL 


436 

los  Unes  de  la  comunidad?— No  conocemos  jurisprudencia  alguna 
española  sobre  esta  cuestión,  ya  resuelta  por  los  tribunales  ita- 
lianos, y cuya  doctrina  reproduce  Fornaria  ( Della  com.  dei  bieni , 
pág.  40).  Suscitado,  en  efecto,  un  litigio  por  haber  destinado  á 
su  uso  privado  un  condueño  durante  muchos  años  lo  que  estaba 
al  servicio  de  dos  ó más,  alegaba  el  demandado  su  exclusiva 
propiedad  por  razón  de  prescripción  mediante  el  uso  y posesión 
de  largo  tiempo.  El  Tribunal  de  Casación  de  Florencia  (2  de  Ju- 
nio de  1873)  declaró:  «que  la  simple  tolerancia  del  condueño  no 
podía  nunca  legitimar  el  cambio  del  uso  de  la  cosa  según  su  des- 
tino, sin  que  en  apoyo  de  la  pretendida  propiedad  pudiera  invo- 
carse la  prescripción,  puesto  que  ésta  no  se  produce  por  actos  de 
mera  tolerancia  del  condueño  de  los  bienes  comunes». 

Sin  perjuicio  de  estudiar  en  su  oportunidad  la  complicada 
teoría  de  la  prescripción  en  orden  á la  comunidad,  fundada  en 
el  aforismo  tradicional  del  derecho  Socius  contra  socium,  res  corn- 
munem  non  prescribit , debemos  recordar  como  complemento  de  la 
doctrina  expuesta  en  la  sentencia  del  Tribunal  de  Casación  de 
Florencia,  que  también  nuestro  Tribunal  Supremo  ha  estable- 
cido ei  principio  de  «que  las  cosas  poseídas  en  común  no  se 
prescriben  por  ninguno  de  los  comuneros»  (Sent.  de  7 de  No- 
viembre de  1885). 

Acciones  para  la  efectividad  de  los  derechos  otorgados  en  el  pre- 
sente artículo.—  A nuestro  juicio,  como  la  comunidad  es  en  esen- 
cia el  dominio,  siempre  que  algún  condueño  vaya  contra  el  in- 
terés colectivo  ó perjudique  el  de  otros  condominos,  serán  utili- 
zabas las  acciones  reivindicatorías  y posesorias  y las  extraordi- 
narias de  interdicto,  así  como  podrán  reclamarse  judicialmente 
los  daños  y perjuicios  causados  á la  colectividad  ó al  copropieta- 
rio. Nuestro  Tribunal  de  Casación  (sent.  de  17  de  Diciembre 
de  1891),  interpretando  el  artículo  que  estamos  estudiando,  de- 
claró hallarse  en  su  lugar  el  fallo  condenando  á destruir  ciertas 
obras  veriñcadas  en  un  patio  común  á diversas  fincas,  que  los 
demandados  entendían  serles  de  propiedad  exclusiva,  sentando, 
finalmente,  la  doctrina  de  haber  aplicado  con  acierto  la  Sala  sen- 
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terciadora  el  art.  394  del  Código  civil  al  ordenar  la  demolición 
de  la  obra  levantada  en  el  expresado  patio,  que  era  común  á 
todos,  por  uno  de  ios  copartícipes. 

ARTÍCULO  395 

Todo  copropietario  tendrá  derecho  para  obligar  á 
los  partícipes  á contribuir  á los  gastos  de  conservación 
de  la  cosa  ó derecho  común.  Sólo  podrá  eximirse  de 
esta  obligación  el  que  renuncie  á la  parte  que  le  per- 
tenece en  el  dominio. 

Consecuencia  inmediata  del  principio  de  proporcionalidad  en 
los  "beneficios  y en  las  cargas  de  la  cosa  ó del  derecho  común, 
impuesto  á los  comuneros  en  el  art.  393,  es  lo  establecido  en  el 
qu©  vamos  á examinar.  Este  reconoce  á todos  y cada  uno  de  los 
partícipes  el  derecho  de  requerir,  y si  fuese  preciso,  obligar  á 
los  demás  á contribuir  á los  gastos  de  conservación  de  la  cosa, 
ó del  derecho  que  á todos  es  común,  relacionando  tales  atribu- 
ciones con  la  obligación  recíproca  también  de  sufragar  los  co- 
muneros dichos  gastos,  en  proporción  á sus  cuotas  respectivas, 
sin  que  quepa  para  la  excusación  de  aquel  deber  otro  recurso 
que  la  renuncia  de  la  parte  que  le  pertenezca  en  el  dominio  de 
la  cosa  común. 

Tan  sencillo  como  ese  principio  se  presenta,  tan  arreglado  á 
justicia  cual  en  sus  términos  se  nos  ofrece,  y tan  racional,  final- 
mente, como  habremos  de  encontrarle  haciéndole  radicar  en  la 
noción  de  la  copropiedad  y en  la  facultad  consiguiente  á todo 
condómino  de  evitar  que  la  destrucción  total  ó parcial  de  la 
cosa,  ó el  desconocimiento  del  derecho  común,  le  impidan  usar 
y gozar  de  lo  que  le  pertenece,  aparecerán,  seguramente,  difí- 
ciles sus  aplicaciones.  No  es  dable  fijar  reglas  exactas  para  el 
acertado  desenvolvimiento  de  los  preceptos  del  art.  395,  y sólo 
habrá  de  conseguirse  el  acierto,  habiendo  por  parte  de  todos  los 
comuneros  una  suma  discreción,  inspirada  en  la  más  estricta 
equidad  y absoluta  buena  te,  y procurando  siempre  aquéllos  la 
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necesaria  concordia  que  habrá  de  presidir  en  los  acuerdos  todos 
de  la  comunidad. 


1 

Gastos  á que  vienen  obligados  los  comuneros. 

/ 

Algunos  tratadistas  dividen  los  gastos  ó expensas  que  hu- 
bieran de  hacerse  en  los  bienes  de  la  comunidad  en  necesarios, 
útiles  y voluntarios  ó de  lujo  y recreo.  Incluyen  en  la  primera 
categoría  aquellos  sin  los  cuales  la  cosa  ó el  derecho  no  pueden 
conservarse,  y son,  por  lo  tanto,  indispensables  á su  sosteni- 
miento. Sobre  la  obligación  de  reintegrar  los  comuneros  el  im- 
porte de  estos  gastos,  caso  de  anticipo  por  alguno  do  ellos,  y de 
contribuir  cuando  fuesen  requeridos  de  una  manera  proporcio- 
nal á sus  cuotas,  no  les  cabe  duda  alguna  á los  autores  de  la 
triple  distinción  ya  enunciada.  Las  dificultades  surgen  en  los 
llamados  gastos  útiles , ó sea  aquellos  anticipados  espontánea- 
mente por  uno  ó varios  copartícipes,  y que,  no  siendo  absoluta- 
mente necesarios  á la  conservación  material  de  la  cosa,  la  hacen 
mejorar,  acrecentando  realmente  su  valor.  Esas  expensas,  es- 
criba un  docto  jurisconsulto  (Eornari,  obra  citada),  sólo  produ- 
cen acción  de  reembolso  ó resarcimiento  cuando  sea  ordenado 
éste  por  los  tribunales,  los  cuales  deberán  decretarlo  siempre 
que  el  estado  económico  de  la  comunidad  consienta  tales  mejo- 
ras, y ellas  revelen  la  buena  gestión  en  su  pro  del  comunero  que 
las  hizo.  Y entiende  asimismo  dicho  escritor  que,  de  no  acce- 
derse  al  reintegro  y para  dejar  á salvo  el  cardinal  principio  de 
que  «nadie  puede  enriquecerse  á costa  de  otro»,  á la  disolución 
de  la  comunidad,  si  la  cosa  aumentó  de  valor  por  dichas  mejo- 
ras, deberá,  no  obstante  la  proporcionalidad  establecida  como 
presunción  legal,  adjudicarse  más  á quien  reportó  el  mayor  lu- 
cro. Finalmente,  por  lo  que  respecta  á los  gastos  de  embelleci- 
miento ó recreo,  ó sea  á los  voluntarios , convienen  los  exposito- 
res todos  que  sólo  en  el  caso  de  que  el  condomino  los  hubiese 
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verileado  con  el  consentimiento  de  los  demás,  podrá  reclamar  su 
reintegro  proporcional  á las  cuotas  respectivas,  cediendo,  caso 
contrario,  en  beneficio  de  la  comunidad. 

La  triple  clasificación  que  acabamos  de  exponer  no  tiene  ver- 
dadera importancia  para  fijar  la  doctrina  conducente  á la  recta 
interpretación  del  art.  395  de  nuestro  Código  civil.  Este  con 
.buen  acuerdo,  no  consigna,  como  el  italiano  (art.  676),  que  los 
gastos  reclamables  son  únicamente  los  necesarios , y aun  cuando 
no  habla  de  los  de  mera  reparación^  como  lo  hace  el  de  la  Argen- 
tina (art.  2178),  claro  es  que  bajo  el  concepto  de  gastos  para  la 
conservación  de  la  cosa  vienen  los  últimos  incluidos  tácitamente 
en  aquéllos,  pues  los  bienes  muebles  ó inmuebles,  en  la  lenta 
labor  de  su  destrucción,  ó cuando  un  accidente  cualquiera  los 
deteriora,  terminarían  por  desaparecer  sin  oportunas  reparacio- 
nes, que  tienden  lógica  y naturalmente  á su  conservación  y á ha- 
cerlos servibles  y útiles  á los  fines  de  la  comunidad. 

Así,  pues,  dentro  del  texto  claro,  explícito  y terminante  de 
nuestro  Código  civil,  el  derecho  atribuido  á los  partícipes  de  an- 
ticipar primero  y reclamar  después  de  los  otros  condueños  las 
expensas  hechas  en  beneficio  do  las  cosas  ó derechos  comunales, 
no  se  extiende  á las  que,  sin  ser  indispensables  á la  conserva- 
ción de  aquéllas  y de  éstos,  puedan  únicamente  reportar  utilidad 
¿ la  comunidad,  y mucho  menos  á los  de  mero  lujo,  embelleci- 
miento ó recreo.  Lo  extraordinario  de  la  acción  de  resarcimien- 
to, y el  no  poder  libertarse  de  sus  consecuencias  sino  mediante 
la  renuncia  á la  cosa  común,  dan  los  términos  realmente  excep- 
cionales de  la  facultad  otorgada  de  modo  individual  al  comunero 
para  obligar  á los  demás  á contribuir  á gastos  que  no  fueron 
convenidos  ni  ordenados  por  ellos,  ni  aun  por  la  administración 
de  la  comunidad,  que  siempre  representa  de  modo  legítimo  los 
intereses  de  todos  los  condueños. 


440 


QÓDIGO  CIVIL 


II 

¿Puede  cualquier  comunero  hacer  por  sí  las  obras  de  reparación  6 
conservación  de  la  cosa  común,  sin  dar  conocimiento  á los  demás 
copropietarios? 


La  ley  26,  tít.  32  de  la  Partida  3.a,  deponía  «que  cuando 
estuviese  mal  parada  la  cosa  común,  cualquiera  de  los  comune- 
ros pudiera  labrarla  y repararla  á sus  expensas,  haciéndolo  sa- 
ber primeramente  á todos  los  otros,  los  cuales  venían  obligados 
por  su  parte  á indemnizarle  los  gastos;  que  el  reintegro  debía 
tener  efecto  dentro  de  los  cuatro  meses  siguientes  al  día  en  que 
fue  acabada  la  obra  cuyas  expensas  se  les  reclamaba;  y final- 
mente, que  si  transcurrido  ese  plazo  no  se  abonasen  aquéllas, 
la  parte  que  hubieran  en  la  cosa  objeto  de  las  obras  quedaba  li- 
bre á favor  de  quien  la  reparó  de  lo  suyo».  Mandaba  también 
dicha  ley,  que  si  el  comunero  hubiere  procedido  de  mala  fe  y no 
hecho  saber  á los  otros  la  necesidad  de  las  reparaciones,  como 
si  fuere  suya  la  cosa,  perdía  los  gastos,  aprovechando  las  mejo- 
ras á les  demás,  puesto  que  el  ánimo  del  comunero  había  sido 
el  de  usurpar  lo  ajeno. 

Debemos,  ante  todo,  consignar  que  esa  ley  de  las  Partidas 
se  inspiraba  en  un  precedente  romano,  y según  los  expositores 
de  aquel  derecho  tenía  su  fundamento  en  la  intención  tácita  de 
abandonar  su  parte  quien  se  negaba  á cumplir  un  deber  tan 
justo  como  el  de  abonar  las  expensas  hechas  por  un  aparcero  ó 
socio  en  pro  de  la  conservación  de  lo  que  á todos  era  común.  A 
tal  propósito  escribe  Woet  (pro  socio,  § 13),  que  la  pena  de  la 
pérdida  de  la  participación  en  la  cosa  común  había  caído,  por 
excesivamente  rigurosa,  en  completo  desuso.  Lo  que  pudiéramos, 
pues,  llamar  cláusula  penal  de  la  ley  de  Partidas,  ó sea  la  pér- 
dida de  los  derechos  comunes  en  la  cosa  ó en  el  derecho  en  cuya 
conservación  ó defensa  se  hicieron  gastos,  no  reintegrados  den- 
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tro  del  plazo  en  aquélla  fijado,  está  absolutamente  derogada  por 
nuestro  Código  civil,  como  virtualmente  antes  de  su  publica- 
ción había  sido  abolida  por  la  práctica  constante.  Pero  la  cues-  ’ 
tión  propuesta  abraza  otro  importantísimo  extremo,  á saber: 
si  el  comunero  que  anticipa  los  gastos  deberá  notificar  á los 
demás  la  necesidad  de  la  obra,  ó de  las  gestiones  conducentes 
si  se  trata  de  conservar  un  derecho.  Nuestra  respuesta  á tal 
pregunta  es  negativa.  El  art.  395  otorga  á todo  copropietario 
de  modo  individual  el  derecho  y las  acciones  consiguientes  á su 
ejercicio  á fin  de  compeler  á los  demás  á los  gastos  de  la  conser- 
vación de  la  cosa  ó del  derecho  sin  limitaciones  ni  cortapisas  de 
ningún  género,  y sin  ordenar  tampoco  se  dé  .aviso  previo  á los 
otros  comuneros  de  las  obras;  y por  lo  tanto,  justificada  dicha 
necesidad  á los  fines  de  la  conservación  de  lo  que  es  común, 
surge,  sin  otra  excusa  que  la  renuncia,  el  deber  del  reintegro, 
exigible  en  último  extremo  judicialmente.  Entiende  y muy  acer- 
tadamente nuestro  Código,  que  en  el  condominio,  cada  condó- 
mino conserva  los  derechos  inherentes  á la  propiedad  en  gene- 
ral, y que  la  negligencia  de  los  demás  no  puede  nunca  perjudi- 
carle hasta  el  punto  de  que  haya  de  someterse  á sus  acuerdos, 
y no  evitar  en  tiempo,  pudiendo  hacerlo,  la  destrucción  de  la 
cosa  ó la  pérdida  del  derecho  coimin;  y como  los  gastos  que 
aquél  anticipa  ceden  en  beneficio  de  los  demás,  cuando  son  jus- 
tos, á la  vez  que  la  ley  concede  á cualquiera  de  los  copropieta- 
rios la  facultad  de  hacerlos  por  sí,  reserva  las  acciones  proce- 
dentes á fin  de  exigir  su  resarcimieno. 

Y creemos,  también,  que  si  la  cosa  común  estuviese  en  ad- 
ministración, no  por  eso  desaparece  la  individualidad  del  dere- 
cho que  cada  copartícipe  tiene,  según  el  repetido  art.  395.  Opor- 
tunamente dice  un  tratadista,  que  lo  más  justo  es  respetar,  como 
la  ley  respeta,  el  interés  privativo  de  cada  comunero  en  la  con  - 
servación  de  la  cosa,  y no  exponerse  á que  la  conveniencia  de 
los  menos  resulte  perjudicada  por  el  abandono  negligente  de  los 
más,  contra  el  espíritu  y aun  la  letra  de  nuestro  Código  civil, 
que  de  modo  bien  explícito  determina  la  naturaleza  jurídica  del 
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derecho  y obligaciones  de  los  copropietarios  en  la  materia.  Se- 
ria, por  otra  parte,  altamente  lesivo  á las  atribuciones  privati- 
vas de  cada  condómino,  como  verdadero  propietario  que  es  en 
la  cosa  común,  obligarlo  á declinar  en  el  encargado  de  la  admi- 
nistración de  la  comunidad  su  derecho  personalísimo  á disfru- 
tar, y para  tales  fines  hacer  conservar  debidamente  la  cosa  ó 
derecho  que  amenazan  pronta  desaparición,  si  no  se  verifican 
losgastos  indispensables  á evitarlo.  Conveniente  será,  á no  du- 
darlo, que  caso  de  ser  necesarias  obras  de  reparación  ó actos  de 
defensa  del  derecho,  recaiga  un  acuerdo  de  la  administración,  y 
que  los  gastos  corran  desde  luego  por  cuenta  del  encargado  de 
aquélla;  pero  confrontando  el  texto  de  los  artículos  395  y 398  de 
nuestro  Código  civil,  se  comprende  que  los  acuerdos  de  la  ma- 
yoría de  los  copartícipes  son  obligatorios  únicamente  en  lo  rela- 
tivo á la  administración  y mejor  disfrute  de  la  cosa  ó derecho  co- 
munal, no  en  lo  que  se  refiere  á la  conservación , lo  cual  viene  re- 
gido por  los  términos  de  singularidad  que  la  ley  otorga  á la 
acción  que  todo  comunero  tiene  para  hacer  por  sí  los  gastos  ne- 
cesarios y obligar  á los  demás  á que  á ellos  contribuyan  en  justa 
y debida  proporción.  Lo  más  práctico  será  en  esta  materia  re- 
querir siempre  de  modo  previo  á los  otros  copropietarios;  pero 
si  la  obra  fuese  tan  urgente,  ó la  defensa  del  derecho  tan  apre- 
miante, que  no  permita  dilaciones,  el  condueño  que  anticipe  los 
gastos,  adquirirá,  por  ministerio  expreso  de  la  ley,  el  derecho  á 
ser  reintegrado,  sin  que  puedan  los  partícipes  eludir  tan  inex- 
cusable obligación. 


III 

Extensión  del  derecho  de  renuncia  á la  cosa  comiin 

y sus  efectos. 

Determina  la  segunda  parte  del  art.  395  del  Código  civil 
que  de  la  obligación  de  contribuir  á los  gastos  de  conservación 
sólo  podrá  eximirse  el  comunero  que  renuncie  á la  parte  que  le 
pertenece  en  el  dominio,  ó sea  en  la  comunidad.  Como  el  prin- 
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cipio  funda  mee  tal  por  el  que  Ó9ta  se  rige  es,  según  el  art.  393, 
la  proporcionalidad  de  todos  los  partícipes  en  orden  á sus  res- 
pectivas cuotas  para  el  levantamiento  de  las  cargas,  dentro  de 
cuyo  concepto  vienen  incluidos  los  gastos  de  conservación  de  la 
cosa  ó del  derecho  común,  únicamente  la  renuncia  á su  parte  de 
dominio  hará  posible  que  un  condueño  deje  de  contribuir  á las 
expensas  consiguientes  para  la  conservación  de  lo  que  es  objeto 
de  la  comunidad.  Sabido  es  que  en  el  condominio  cada  condó- 
mino conserva  todas  las  facultades  inherentes  á la  propiedad 
singular,  y que  asimismo  el  propietario  es  árbitro  de  desampa- 
rar o abandonar  aquello  que  le  pertenece,  porque  entiende  serle 
gravoso  ó perjudicial  á sus  intereses.  Pues  éste  y no  otro  63  el 
derecho  que  la  ley  reconoce  al  comunero  que  quiera  libertarse 
del  deber  impuesto  por  el  vínculo  de  la  comunidad,  negándose 
á cooperar  al  sostenimiento  de  aquello  que  es  de  la  propiedad 
común  de  él  y de  otras  personas.  Un  propietario  singular  podrá 
dejar  que  su  finca  se  arruine  ó sus  semovientes  perezcan,  ó sus 
derechos  se  pierdan' por  el  abandono;  pero  si  esa  finca,  esos  se- 
movientes ó esos  derechos  los  posee  en  común  con  otros,  la  ley 
no  habrá  de  permitir  que  aquél  desconozca  que  los  otros  copro- 
pietarios no  vienen  obligados  al  desamparo  de  su  dominio  por- 
que cualquiera  de  ellos  se  niegue  ó contribuir  á la  conservación 
de  la  cosa  abandonada  contra  la  voluntad  de  los  demás  condue- 
ños. La  comunidad  impone  deberes  que  se  enlazan  con  la  recí- 
proca mutualidad  de  los  derechos,  y deja  de  pertenecer  á aquélla 
quien,  al  eximirse  de  las  obligaciones,  renuncia  voluntariamente 
á los  derechos  que  el  condominio  otorga  á los  condueños.  Tal  es 
la  razón  jurídica  de  lo  preceptuado  en  el  artículo  que  estamos 
estudiando,  el  cual,  á la  par  que  sanciona  el  derecho  de  cada 
copropietario  á hacer  que  lo  que  le  pertenece  se  conserve,  á fin 
de  utilizarse  de  la  cosa  y de  sus.  productos  no  desconoce  la  fa- 
cultad que  todo  dueño  posee  para  abandonar  su  propiedad  y 
desampararla,  armonizando  tales  derechos  con  los  intereses  co 
lectivos  de  la  comunidad. 

Pero  ocurre  preguntar:  la  renuncia  que  un  comunero  haga, 
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•ha  de  ser  de  todos  sos  derechos,  ó sólo  sobre  parte  ó cosa  de- 
terminada de  la  comunidad?  Estudiando  esta  cuestión  en  los 
textos  de  nuestro  Código  civil  y de  los  extranjeros,  lo  absoluto 
de  los  términos  no  parece  permitir  duda  alguna.  Los  códigos 
italiano  y argentino  (arts.  676  y 2685)  entienden  que  la  renun- 
cia habrá  de  ser  «abandonando  el  derecho  de  propiedad»;  el 
portugués  (art.  2178)  expresa  que  los  copropietarios  únicamente 
quedan  á salvo  de  la  obligación  de  contribuir  á I03  gastos,  «re- 
nunciando á la  parte  de  la  cosa  que  pueda  pertenecerles»;  y 
nuestro  Código  dice  de  modo  bien  explícito  que  la  indicada  re- 
nuncia ha  de  ser  de  la  parle  que  al  comunero  pertenezca  en  el  do- 
minio, esto  es,  de  su  cuota  ideal  y abstracta  durante  la  indivisión 
en  el  todo  de  la  comunidad. 

No  creemos,  por  lo  expuesto,  aceptable  la  opinión  de  algún 
comentarista  italiano  (Fornari,  Bella  com.  di  bieni),  según  la 
cual  cuando  la  cosa  que  da  motivo  á los  gastos,  formando  parte 
de  un  todo  ideal,  constituya  por  sí  una  entidad  separada  que 
permita  se  la  considere  de  modo  independiente,  el  abandono 
debe  entenderse  sólo  de  la  cosa  ó del  derecho  motivo  de  las  ex- 
pensas que  el  comunero  no  quiere  satisfacer.  A nuestro  juicio, 
el  condominio  recae  sobre  la  universalidad  de  los  bienes  y de- 
rechos motivo  de  la  comunión,  y hasta  el  día  en  que  ésta  se 
extingue  por  la  división  no  es  posible  saber  qué  bienes  ó qué 
derechos  pertenecen  á cada  comunero  en  propiedad  singular. 
De  otra  parte,  la  comunidad  se  rige  de  modo  fundamental, 
según  ya  se  ha  indicado,  por  la  proporcionalidad  establecida  en 
el  art.  393,  proporcionalidad  que  recae  sobre  el  todo  de  aquello 
que  forma  la  comunión,  y para  no  adulterar  dicho  principio,  y 
ser  el  art.  395  lógico  y consecuente  con  el  393,  no  admite  sino 
la  renuncia  in  totum  del  condominio  sobre  el  conjunto  de  los 
bienes  y derechos  comunales. 

Téngase  presente  que  la  comunidad  especial  del  muro  me- 
dianero, de  que  habla  el  art.  575,  se  rige,  en  cuanto  á los  gastos 
de  conservación  impuestos  en  la  ley  á todos  los  dueños  de  fincas 
que  tengan  á su  favor  el  derecho  de  medianería,  por  los  princi- 
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pioa  del  citado  artículo,  loa  cuales  constituyen  una  verdadera 
excepción  del  presente  art.  395  en  lo  relativo  á la  renuncia  del 
comunero.  Dicha  renuncia  se  halla  prohibida  en  el  caso  en  que 
la  pared  medianera  sostenga  un  edificio  del  renunciante,  pues 
entonces  no  puede  éste  dispensarse  de  contribuir  á las  ex- 
pensas necesarias  de  conservación,  ni  aun  renunciando  á la  co- 
munidad. 

Asimismo,  cuando  el  derecho  de  servidumbre  en  general  se 
convierte  en  un  derecho  común  á varios  copropietarios,  podrá 
eximirse  aquel  que  no  quiera  contribuir  á los  gastos  necesarios 
para  el  uso  y conservación  de  la  servidumbre,  renunciando  ésta 
en  favor  de  los  demás  (artículos  543  y 544).  Oportunamente  ha- 
bremos de  ampliar  estas  indicaciones  al  estudiar  la  materia  de 
servidumbres. 

La  renuncia  de  uno  de  los  copropietarios  es,  sin  duda  al- 
guna, un  acto  unilateral  que  no  necesita  la  aceptación  de  todos 
los  demás.  El  renunciante  usa  de  un  derecho  personalísimo, 
pero  como  sus  efectos  alcanzan  á los  otros  comuneros,  que 
vienen  obligados  á subvenir  á los  gastos  que  aquél  elude,  el 
acto  debe  ser  solemne,  incondicional  y desde  plazo  cierto.  No 
surtirá  efectos  la  renuncia  tácita,  pues  admitida  la  conveniencia 
de  las  expensas  hechas  para  la  conservación  de  la  cosa  ó del 
derecho,  los  tribunales  obligarán  á su  reintegro  ai  partícipe 
moroso,  á menos  que  solemnemente  renuncie  su  parte  en  el 
dominio.  Como  éste  se  transmite  por  la  renuncia,  y consiguien- 
temente habrá  de  inscribirse  tal  modificación  en  el  Registro 
de  la  propiedad,  claro  es  que  aquélla  deberá  constar  eu  escri- 
tura pública,  ejecutoria  ó documento  autentico,  conforme  al  ar- 
tículo 2.u  de  la  vigente  ley  Hipotecaria.  La  parte  del  renun- 
ciante acrecerá  proporcialmente  á los  demás  condueños,  con 
la  obligación  de  pagar  los  gastos  en  la  misma  proporción.  En  el 
supuesto  de  que  la  cesión  se  origine  por  renuncia  de  la  herencia 
durante  la  comunidad  en  el  caudal  yacente,  claro  es  que  habrán 
de  tenerle  en  cuenta  las  disposiciones  especiales  á dicha  materia 
sobre  aceptación  condicional  y repudiación  de  las  herencias. 
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Asimismo  y siendo  la  renuncia  una  cesión  ó una  enajenación,  y 
dada  la  generalidad  de  este  precepto,  deberán  tenerse  presentes 
en  su  caso  y circunstancias  las  disposiciones  sobre  capacidad  y 
requisitos  para  realizar  aquellos  modos  de  transmitir  el  dominio. 
Y consecuentes  con  este  parecer,  fijándonos  sólo  en  el  evento  de 
que  el  condueño  tuviese  algún  acreedor  legítimo  por  deuda  ven- 
cida, entendemos  que  no  sólo  habría  acción  para  perseguir  por 
efectuada  en  fraude  una  enajenación  de  las  señaladas  en  el  ar- 
tículo 1297  del  Código,  sino  que,  usando  de  la  facultad  conte- 
nida en  el  art.  lili,  el  acreedor  podría  subrogarse  en  los  dere- 
chos del  comunero  impidiendo  la  consumación  de  la  renuncia 
salvo  el  retracto  que  correspondería  á los  otros  copropietarios. 
Por  último,  es  innecesario  decir  que,  aun  renunciada  la  parte 
do  dominio  en  la  comunidad,  el  comunero  viene  obligado  por 
la  ley  especial  del  contrato  á abonar  á aquellos  gastos  que  con- 
vino con  los  demás  efectuar  en  la  cosa  ó derecho  común,  y sólo 
quedará  libre  de  los  que  hubieren  motivado  su  renuncia. 


ARTÍCULO  396 

Cuando  los  diferentes  pisos  de  una  casa  pertenezcan 
á distintos  propietarios,  si  los  títulos  de  propiedad  no 
establecen  los  términos  en  que  deban  contribuir  á las 
obras  necesarias  y no  existe  pacto  sobre  ello,  se  obser- 
varán las  reglas  siguientes: 

1. a  Las  paredes  maestras  y medianeras,  el  tejado 
y las  demás  cosas  de  uso  común,  estarán  á cargo  de 
todos  los  propietarios  en  proporción  al  valor  de  su 
piso. 

2. a  Cada  propietario  costeará  el  suelo  de  su  piso. 
El  pavimento  del  portal,  puerta  de  entrada,  patio  co- 
mún y obras  de  policía  comunes  á todos,  se  costearán 
á prorrata  entre  todos  los  propietarios. 

3. a  La  escalera  que  desde  el  portal  conduce  al  piso 
primero  se  costeará  á prorrata  entre  todos,  excepto  el 
dueño  del  piso  bajo;  la  que  desde  el  primer  piso  con- 
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duce  al  segundo  se  costeará 
dueños  de  los  pisos  bajo  y 
mente. 


por  todos,  excepto  los 
primero;  y así  sucesiva- 


Este  articulo  es  realmente  continuación  de  los  principios 
establecidos  en  el  anterior  acerca  de  los  derechos  y de  los  debe- 
res de  los  copropietarios  en  orden  á la  conservación  de  la  cosa 
ó del  derecho  común.  Diferénciase,  sin  embargo,  en  que  mien- 
tras el  art.  395  fija  como  regla  general  que  á los  gastos  habrán 
de  contribuir  los  condueños  proporcionalmente  á sus  respecti- 
vas cuotas  de  participación  en  la  comunidad,  el  que  ahora  exa- 
minamos acepta  distintos  términos  de  contribución  para  el  caso 
especialisimo  de  que  la  copropiedad  consista  en  pertenecer  á 
distintos  dueños  les  diferentes  pisos  de  una  casa.  Son,  pues, 
las  reglas  establecidas  en  este  artículo  una  excepción  de  la  ge- 
neral consignada  en  el  artículo  precedente;  pero  en  lo  demás, 
ambos  preceptos  de  nuestro  Código  civil  vienen  inspirados  en 
el  principio  verdaderamente  cardinal  en  materia  de  comunidad 
de  bienes  ó derechos,  á saber:  en  la  obligación  ineludible  de  con- 
tribuir los  comuneros  al  sostenimiento  de  la  cosa  ó derecho  co- 
mún, y en  las  atribuciones  á aquellos  otorgadas  de  compeler  al 
copropietario  á contribuir  á los  gastos  y aun  á subvenir  á su 
reembolso  cuando  esto  proceda,  sin  otra  excusación  que  la  re- 
nuncia á la  parte  correspondiente  en  el  dominio. 

Es,  por  lo  que  se  ve,  adecuado  el  orden  de  método  que  nues- 
tro Código  civil  acepta  para  presentar  esta  materia,  incluyén- 
dola dentro  de  la  comunidad,  de  bienes  Al  establecerlo  asi  se 
aparta  de  los  precedentes  del  código  francés  (art.  664),  del  ita- 
liano (art.  562)  y aun  del  de  Portugal  (art.  2335),  que  hatyan 
del  asunto  en  la  institución  de  las  servidumbres;  pero  al  apro- 
bar el  apartamiento  del  Código  español  de  todos  los  que  le  son 
similares,  pudiéramos  decir  con  Mr.  Laurent  ( Princ . del  Dere- 
cho civil , tomo  7.°)  «que  los  copropietarios  se  sirven  en  todo 
aquello  que  es  absolutamente  necesario  al  uso  del  inmueble  á 
título  de  verdadera  copropiedad,  y no  en  modo  alguno  por  ra- 
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zón  de  servidumbre,  la  cual  sólo  puede  tener  realidad  jurídica 
sobre  cosa  ajena,  y nunca  en  cosa  ó derechos  que  justamente 
nos  pertenecen». 

Excepción  rarísima  ofrece  en  lo  que  sirve  de  materia  al  ar- 
ticulo 396  de  nuestro  Código  civil,  lo  dispuesto  en  el  2617  del 
de  la  Argentina,  porque  éste  prohíbe  al  propietario  de  edificios 
urbanos  dividirlos  horizontahnente,  ni  por  contrato  ni  por  actos 
de  última  voluntad.  Entienden  sus  comentaristas  que  la  división 
horizontal  crea  necesariamente  cuestiones  entre  los  copropieta- 
rios y siempre  resulta  quo  la  propiedad  del  que  ocupa  el  suelo 
no  puede  ser  definida  ni  modificada  en  sus  formas.  Mas  sea  de 
ello  lo  que  quiera,  es  lo  cierto  que  no  ya  los  códigos  europeos, 
sino  la  casi  totalidad  de  los  de  América,  no  mantienen  tal  pro- 
hibición, como  puede  verse  consultando  los  de  México  (artícu- 
lo 1220),  Veracruz  (art.  816)  y Guatemala  (art.  1265), 

Ofrece  de  particular  la  comunidad  á que  se  contrae  el  pre- 
sente artículo  de  nuestro  Código  civil  que  el  inmueble  en  su  to- 
talidad, pertenece  de  modo  singular  á diversos  propietarios,  y 
que  aun  habiendo  por  la  división  terminado  la  copropiedad,  y 
cesado  el  condominio  sobre  una  parte  que  fué  abstracta  é ideal 
durante  el  proindiviso,  continúan  siendo  comunes  ciertas  cosas 
indispensables  al  derecho  de  usar  y disfrutar  de  la  finca,  como 
los  tejados,  escaleras,  patios,  etc.,  estados  de  comunidad  espe- 
cial que  sólo  habrá  de  terminar  jurídicamente  por  la  reincorpo- 
ración del  dominio  del  inmueble  en  un  solo  y exclusivo  propie- 
tario. 

Es  indiscutible  que  los  diferentes  propietarios  de  los  diver- 
sos pisos  de  una  casa  no  vienen  obligados  respecto  de  lo  que  es 
común  á todos  ellos,  á satisfacer  los  gastos  de  obras  que  no  sean 
absolutamente  necesarias  para  la  conservación  de  la  finca,  y por 
tanto,  ni  las  útiles,  ni  menos  las  de  simple  ornato,  belleza  y 
mayor  comodidad,  son  á ellos  exigibles,  á no  haber  sido  conve- 
nida previamente  su  ejecución.  Es  aplicable  al  caso  lo  que  sobre 
este  punto  hemos  expuesto  en  el  comentario  anterior. 

Para  determinar  nuestro  Código  civil  las  cuotas  de  propor- 
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cionalidad  con  que  loa  varios  dueños  de  la  casa  han  de  subvenir 
á los  gastos  de  conservación  de  aquello  que  á todos  es  común, 
establece  que  3e  atienda  á lo  que  resulte  de  los  títulos  de  pro- 
piedad, ó á lo  convenido  por  los  interesados,  y en  defecto  de  ta- 
les antecedentes,  á lo  dispuesto,  según  los  respectivos  casos,  en 
los  números  l.°,  2.°  y 3.°  del  presente  artículo. 

Los  títulos  respectivos  de  la  propiedad  de  los  pisos  del  in- 
mueble pueden,  en  efecto,  establecer  la  manera  de  abonar  los 
gastos  de  las  obras,  en  lo  que  se  estima  común  para  el  uso  y 
disfrute  de  la  finca,  y hasta  reservar  de  modo  exclusivo  en 
favor  de  alguno  de  los  propietarios  lo  que  de  otra  suerte  se  re- 
putaría poseído  en  comunidad,  v.  gr.,  una  fuente,  la  azotea,  etc. 
A lo  que  en  los  títulos  se  consigne,  habrá,  pues,  de  acudirse  en 
materia  de  abono  de  obras  en  un  inmueble  cuyos  pisos  pertene- 
cen por  modo  singular  á distintos  dueños,  cuandoJos  gastos  in- 
dispensables á la  conservación  de  lo  común  han  de  ser  prorra- 
teados entre  aquéllos. 

Si  nada  expresan  los  títulos,  ó la  cuestión  no  puede  ser  re- 
suelta por  lo  que  de  ellos  aparezca,  habrá  de  estarse  á lo  con- 
venido entre  los  interesados;  pues  sabido  es  que  la  voluntad  de 
las  partes,  libremente  expresada  en  una  convención,  es,  y debe 
tenerse,  como  verdadera  fuente  de  obligaciones  entre  los  esti- 
pulantes. 

Unicamente,  por  tanto,  cuando  ni  los  títulos  de  propiedad  de 
los  respectivos  dueños  de  los  pisos,  ni  estipulaciones  previas 
entre  éstos  determinen  cómo  y en  qué  porción  habrá  de  contri- 
buirse á los  gastos  de  las  obras  necesarias,  tendrán  efectividad 
las  reglas  establecidas  en  el  presente  artículo;  reglas  tan  explí- 
citas que  realmente  excusan  toda  aclaración. 

En  ellas  se  establece  la  proporcionalidad  entre  todos  los  pro- 
pietarios, tomando  como  términos  de  la  proporción  el  valor  de 
cada  piso  y el  coste  de  las  obras  unas  veces,  la  prorrata  entre 
todos  I03  dueños,  sea  cual  fuere  el  valor  de  su  respectivo  piso, 
otras,  y finalmente,  la  obligación  privativa  á cada  dueño  de  sa- 
tisfacer los  dichos  gastos  en  alguno  de  los  casos. 
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Tiene  lagar  la  proporcionalidad  de  los  gastos  en  relación 
con  el  valor  del  piso  cuando  se  trate  de  las  reparaciones,  ó cons- 
trucción, por  ser  ésta  necesaria;  de  las  paredes  maestras  y me- 
dianeras, tejados,  y demás  cosas  de  uso  común,  como  algibes, 
fuentes  de  vecindad,  pozos,  lavaderos,  etc.  El  principio  es  esen- 
cialmente justo  y se  deriva  del  establecido  en  el  art.  393.  Quien 
es  dueño  de  uno  ó varios  pisos  de  la  casa,  tiene  sobre  la  comu- 
nidad especial  de  medianería  y demás  cosas  puestas  al  servicio 
de  la  finca,  una  cuota  mayor  ó menor  que  los  otros  propietarios 
del  inmueble,  según  el  valor  de  dichos  pisos;  y el  beneficio  que 
con  las  obras  reporta,  está  además  en  relación  con  el  capital 
que  su  propiedad  privativa  representa;  luego  la  base  de  la  cuota 
con  que  debe  contribuir,  no  puede  ser  otra  que  la  proporcional 
á lo  que  su  piso  valga,  si  valiese  más  ó menos  que  los  de  los  de- 
más. Parécenos  indiscutible  que  la  estimación  deberá  fijarse  por 
el  precio  consignado  en  los  títulos  de  propiedad,  y á falta  de  ese 
dato,  ó por  la  no  conformidad  de  los  demás  interesados,  habrá 
de  acudirse  á la  regulación  pericial. 

El  prorrateo  ó igualdad  de  cuotas  para  subvenir  los  gastos, 
tendrá  efecto  en  las  obras  para  la  reparación  del  pavimento  del 
portal,  puerta  de  entrada,  patios  y obras  de  policía  comunes  á 
todos.  La  ley  parte  del  supuesto  de  que  el  uso  de  todas  esas 
cosas  comunes  reporta  iguales  ventajas  á todos  los  propietarios, 
y entiende  que  por  tal  razón  deben  gravarles  de  modo  igual 
también  los  gastos  de  las  obras  que  para  su  conservación  se  ve- 
rifiquen. .En  cuanto  á las  obras  de  policía,  como  limpieza  de  al- 
cantarillas y excusados,  revoque  de  fachadas,  etc.,  militan  los 
mismos  motivos  que  justifican  la  absoluta  igualdad.  Mas  si  como 
medida  de  policía  urbana  hubiese  que  reparar  ó reconstruir  el 
edificio,  claro  es  que  tendría  aplicación  la  proporcionalidad  es- 
tablecida en  el  núm.  l.°  del  art.  396  por  lo  que  hace  á las  obras 
que  en  ese  caso  se  practicasen  sobre  las  paredes  maestras,  me- 
dianerías, tejados,  cimientos  y demás  cosas  absolutamente  co- 
munes. 

Por  último,  será  privativo  de  cada  propietario  el  coste  del 
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suelo  de  su  piso.  Verdad  es  que  el  techo  del  piso  inferior  y el 
suelo  del  superior  constituyen  una  cosa  común  que  divide  á dos 
propiedades  distintas;  pero  aparte  de  la  necesaria  limitación  á 
los  derechos  dominicales  que  tal  medianería  impone,  como  el 
dueño  del  piso  reporta  exclusivamente  las  ventajas  del  suelo, 
que  se  halla  contenido,  además,  en  los  límites  de  lo  que  singu- 
larmente le  pertenece,  á ól  deben,  y no  á los  otros  propietarios, 
serle  imputables  los  gastos  de  conservación  y reparación  del 
pavimento  de  su  piso.  Y si  por  incuria  ó mala  fe  del  dueño  del 
piso  inmediatamente  superior  amenazase  ruina  el  techo  del  pro- 
pietario del  inferior,  no  puede  dudarse  de  la  procedencia  de  las 
acciones  otorgadas  en  tales  casos  contra  aquél;  pues  repetimos 
que  los  derechos  inherentes  á la  propiedad  vienen  limitados  por 
los  de  los  demás  propietarios  en  la  totalidad  del  inmueble,  á 
quienes  puede  causarse  por  culpa  del  negligente  un  perjuicio 
cierto  y efectivo. 

En  cuanto  á las  obras  de  la  escalera,  el  código  civil  francés, 
el  belga  y el  portugués  establecen  que  el  propietario  de  cada 
piso  costeará  el  tramo  de  escalera  que  á éste  corresponda;  de 
suerte  que  la  escalera  que  conduce  desde  la  planta  baja  al  primer 
piso,  es  de  cuenta  del  dueño  de  éste;  el  trozo  que  media  entre 
el  primero  y segundo  piso  corresponde  al  propietario  del  se- 
gundo, y así  sucesivamente.  El  código  de  Italia  fija  una  regla 
absolutamente  distinta,  pues  estableciendo  la  comunidad  de  la 
escalera  entre  todos  los  propietarios  de  la  finca,  dispone  que 
habrá  aquélla  de  ser  construida  y conservada  entre  los  dueños 
de  los  diversos  pisos  á que  sirve,  en  razón  al  valor  de  cada  piso 
(art.  562). 

Nuestro  Código,  y como  él  la  casi  totalidad  de  los  de  Amé- 
rica, admiten  como  principio  equitativo  de  contribución  para  la 
construcción  y sostenimiento  de  la  escalera  el  uso  atribuido  en 
ella  á los  diversos  propietarios  de  la  casa.  El  dueño  del  piso  bajo 
no  se  sirve  de  la  escalera  y nada  debe  abonar;  el  que  lo  es  del 
piso  primero,  costeará  la  escalera  que  arranca  desde  el  portal  á 
su  habitación;  pero  como  los  de  los  pisos  superiores  al  suyo 
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usan  de  ese  tramo,  vienen  obligados  con  aquél,  no  de  modo  pro- 
porcional, sino  por  cuotas  iguales  al  coste  de  las  obras.  Por  la 
misma  razón  y en  igual  forma  de  prorrateo,  á las  obras  del 
tramo  de  escalera  del  piso  segundo  han  de  contribuir  el  dueño 
de  este  piso  y los  de  los  superiores,  pero  no  los  del  piso  baio 
y del  primero,  que  no  se  sirven  de  ella;  y así  sucesivamen- 
te, de  suerte  que  las  obras  del  tramo  correspondiente  al  último 
piso  serán  de  cuenta  exclusiva  del  dueño  del  mismo,  á contar  de 
la  plataforma  ó meseta  del  piso  inmediatamente  inferior.  Lo  mis- 
mo habrá  de  entenderse  respecto  de  las  escaleras  que  para  el 
servicio  interior  existen  en  algunas  casas,  además  de  la  princi- 
pal, á no  ser  que  por  ser  de  uso  común  para  todos  los  vecinos  de 
la  casa,  deban  regirse  por  la  regla  1.a  del  presente  artículo. 

El  art.  396  regula  una  especie  de  comunidad,  en  vez  de  establecer 
una  forma  de  división.  Relacionado  este  punto,  el  más  intere- 
sante, sin  duda,  de  los  resueltos  por  la  jurisprudencia,  con  los 
artículos  400  y siguientes,  tiene  aquí  la  materia  su  lugar  pro- 
pio, }^a  que  lo  discutido  y aclarado  ha  sido  el  sentido  do  este  ar- 
tículo. 

Las  dos  opiniones  que  como  términos  se  indican  en  el  epí- 
grafe: la  que  interpreta  este  artículo  como  expresivo  de  un  tipo 
de  comunidad  y la  que  lo  entendía  como  regulador  de  una  divi- 
sión aunque  no  fuese  completa,  han  llegado  varias  veces  hasta 
el  Tribunal  Supremo,  el  cual  se  ha  pronunciado  siempre  por  la 
primera  solución,  que  sin  vacilar  creemos,  no  ya  la  más  acer- 
tada, sino  la  única  admisible.  Comprendemos,  sí,  que  en  al- 
guien surgiera  la  duda  ante  una  forma  de  comunidad  tan  espe- 
cial, que  en  ella  existen  propiedades  particulares  que  aparecen 
como  lo  principal,  y como  secundario  lo  que  es  común,  aunque 
estQ  en  realidad  no  sea  exacto;  pero  este  examen  detenido  de  la 
cuestión  y del  art.  396,  convence  de  que  el  hecho  de  pertenecer 
á diferentes  personas  los  pisos  de  una  casa,  supone,  en  vez  de 
borrar,  la  comunidad  de  bienes  referida  á tal  inmueble  entre 
aquellos  propietarios. 

En  efecto,  aun  cuando  existan  propiedades  aparentemente 
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separadas,  están  indestructiblemente  unidas  para  su  ornato, 
disfrute,  y aun  para  su  misma  existencia,  á otras  cosas  esen- 
ciales (portal,  patio,  paredes  maestras,  etc  ),  necesariamente 
comunes.  Además  el  texto  del  artículo  revela  que  tiene  ante  sí 
un  problema  de  comunidad,  pues  se  ocupa  de  determinar  cuáles 
son  las  cosas  comunes  y cómo  ha  de  ser  la  participación  en  las 
cargas.  La  misma  colocación  del  artículo  aclara  su  sentido,  por- 
que aun  cuando  los  preceptos  de  este  título  no  estén  divididos 
en  capítulos,  hay  una  división  ú ordenación  innegable;  hasta 
el  399  se  refieren  á la  copropiedad;  desde  el  400  en  adelante  tra- 
tan de  la  división.  Pero  lo  esencial,  que  es  el  fondo  de  las  cosas, 
excluye  toda  duda,  porque  en  este  supuesto  del  art.  396  hay 
comunidad  tan  arraigada  en  la  naturaleza  de  una  cosa,  que  hace 
imposible  la  división,  la  separación  absoluta  de  propiedades,  que 
en  una  finca  rústica  poseída  en  común  es  de  ordinario  muy 
fácil . 

No  caben  hoy  dudas  ante  las  declaraciones  de  la  jurispru- 
dencia, pues  aparte  de  las  contenidas  implícitamente  en  fallos 
que  han  limitado  los  derechos  del  dueño  de  un  piso,  aplicán- 
dole los  preceptos  de  este  título,  resuelven  directa  y uniforme- 
mente el  problema  estas  sentencias  que  insertamos:  «No  in- 
fringe los  artículos  401  y 404  del  Código  civil,  la  sentencia  que 
declara  indivisible  una  finca,  siéndolo  ésta  por  su  esencia  y por 
su  naturaleza. 

»E1  art.  396  del  Código  civil  dicta  reglas  para  un  condominio 
posible,  pero  no  tiene  el  alcance  de  poder  dividir  una  casa  por 
piso  y habitaciones  que  sería  en  todo  caso  cambiar  la  forma  del 
condominio;  por  lo  que  en  el  propio  supuesto  carecía  de  expli- 
cación el  núm.  3.°  del  art.  8.°  de  la  ley  Hipotecaria,  porque  éste 
es  derivación  de  aquél,  en  cuanto  regula  la  forma  de  hacer  las 

inscripciones  de  las  casas  divididas  por  pisos. 

» Tampoco  infringe  dicha  sentenoia  el  art.  1062  del  Código 
civil  si  no  lo  cita  como  preceptivo  de  la  venta,  sino  como  apli- 
cable en  sus  reglas  á la  forma  de  hacer  la  división  ó la  venta 
cuando  fuere  indivisible  la  propiedad  común. 
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>Los  artículos  1051  y 1062  del  Código  civil  son  aplicables  á 
la  división  entre  los  partícipes  en  la  comunidad,  por  contener 
reglas  concernientes  á la  división  de  la  herencia  que  se  han  de 
guardar  al  dividir  los  bienes  poseídos  en  común,  por  disposición 
expresa  del  art.  406,  que  es  el  último  del  tít.  3.°,  libro  2.°  del 
Código  civil,  que  trata  de  la  comunidad  de  bienes.»  (Sent.  de  14 
de  Junio  de  1895.) 

En  los  mismos  principios  que  la  anterior,  se  inspira  la  que 
declara  que  «conforme  al  art.  392,  primero  del  tít.  3.°,  libro  2.° 
del  Código  civil,  hay  comunidad  cuando  la  propiedad  de  una 
cosa  ó un  derecho  pertenece  proindiviso  á varias  personas,  y la 
comunidad  debe  regirse  por  las  prescripciones  de  dicho  título, 
¿ falta  de  contratos  ó disposiciones  especiales,  y que  el  art.  396, 
que  forma  parte  del  mencionado  titulo,  establece  las  reglas  que 
á falta  de  pactos  ó contratos  deben  observarse,  cuando  los  dife- 
rentes pisos  de  una  casa  pertenezcan  á distintos  dueños,  reco- 
nociendo con  ello  que  el  mero  hecho  de  estar  dividida  en  pisos 
correspondientes  á varias  personas  no  borra  la  comunidad,  real 
y efectiva  que  establecen,  así  la  unidad  de  techumbre,  como  la 
de  solar,  las  paredes  medianeras  y maestras  y las  demás  cosas 
y obligaciones  de  carácter  necesariamente  común,  que,  por  serlo, 
llama  á costear  á prorrata  á los  dueños  todos  de  las  partes  del 
inmueble. 

»Así,  pues,  con  arreglo  al  art.  1522  de  la  citada  compilación 
legal,  el  copropietario  de  una  cosa  común  podrá  usar  del  re- 
tracto en  el  caso  de  enajenarse  á un  extraño  la  parte  de  todos  ó 
do  alguno  de  los  condueños.  (Sent.  de  17  de  Abril  de  1896.) 

«Todavía,  á pesar  de  tan  terminantes  declaraciones,  y de  sus 
amplios  y fundados  razonamientos  siguieron  manteniéndose  las 
opiniones  contrarias,  y aun  fueron  acogidas  por  los  Tribunales 
inferiores,  viniendo  el  Supremo  á restablecer  la  verdadera  doc- 
trina, En  la  sentencia  de  18  de  Marzo  de  1897,  se  declara  que, 
entre  los  condueños  de  casas,  cuyos  diferentes  pisos  pertenez- 
can á diversos  propietarios,  existe  la  comunidad  de  bienes  á que 
se  refiere  el  art.  392  del  Código  civil,  según  ya  tiene  declarada 
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el  Tribunal  Supremo,  porque  además  de  inferirse  esto  del  ar- 
ticulo 396,  que  establece  reglas  para  el  establecimiento  de  las 
cargas  peculiares  á esa  especie  de  comunidad,  es  evidente  que 
no  perteneciendo  privativamente  á cada  condueño,  sino  á todos 
ellos  proindiviso , así  el  dominio  sobre  la  totalidad  de  la  finca 
como  sobre  aquellas  de  sus  partes  que  son  de  interés  común,  por 
contener  dentro  de  sí  todos  los  pisos  ó por  servir  para  la  conser- 
vación y dishute  de  cada  uno  de  ellos,  concurre  en  ese  estado 
de  la  propiedad  la  indivisión  que  engendra  la  comunidad,  y con 
ella  la  asociación  de  intereses  regulada  por  el  legislador;  y aun- 
que cada  partícipe  sea  dueño  de  determinado  piso,  este  derecho, 
por  ser  absolutamente  inseparable  del  edificio  entero,  lejos  de 
destruir  presupone  la  existencia  de  la  comunidad  y está  subor- 
dinado á la  misma  tan  indisolublemente,  como  que  no  puede  con- 
servarse tal  derecho  sino  en  tanto  en  cuanto  la  casa  permanezca 
en  estado  de  indivisión. 

»No  conformándose  con  esta  doctrina,  se  infringen  los  ar- 
tículos 392,  400  y 404  del  Código  civil.» 

Las  consecuencias  de  esta  doctrina  son  tan  importantes  como 
claras;  puede  cualquiera  de  los  dueños  de  pisos  pedir  la  división, 
ó mejor  dicho,  puesto  que  ésta  no  será  posible,  la  adjudicación, 
á uno  de  común  acuerdo,  ó la  venta;  habrá  de  sujetarse  cada 
uno  en  el  disfrute  de  su  piso  á las  disposiciones  de  este  título, 
salvo  las  especiales  de  la  comunidad,  y al  venderse  alguno  de 
los  pisos  procederá  el  ejercicio  del  derecho  de  retracto  por 
parte  de  los  demás. 

Hoy,  cuando  ya  no  cabe  en  realidad  discutir  el  caso,  todavía 
se  censura  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo,  porque  no 
facilita  la  adquisición  de  domicilio  en  casa  propia,  y estorba  á la 
difusión  de  la  propiedad  en  las  grandes  capitales  donde  tan  al- 
tos suelen  ser  los  precios  de  las  casas.  Sin  entrar  á examinar  el 
asunto  en  derecho  constituyente,  sí  diremos  que  las  razones  pro- 
pias de  éste  no  pueden  formar  la  jurisprudencia,  cuando  ésta  se 
encuentra,  no  ante  preceptos  ambiguos  y casos  nuevos,  sino 
ante  hipótesis  previstas  y resueltas  claramente,  como  sucede 
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aquí,  porque  el  deseo  de  facilitar  la  división  y el  predominio  de 
la  propiedad  individual  son  tan  fuertes  en  el  Código,  que  no  ad- 
miten distinciones. 

El  artículo  cuyo  comentario  hemos  hecho,  puede  tener  apli- 
cación, por  ser  análogo  el  fundamento,  aun  en  el  caso  de  que 
una  casa  sea  de  un  solo  dueño  y estén  arrendados  sus  varios  pi- 
sos á diferentes  personas  con  la  obligación  en  éstas  de  costear 
ciertas  reparaciones.  En  la  medida  en  que  á ello  queden  obliga- 
das, y salvo  pacto  en  contrario,  deberá  tenerse  en  cuenta  el  cri- 
terio del  Código,  aquí  expresado. 


AliTÍCULO  397 

Ninguno  de  los  condueños  podrá,  sin  consenti- 
miento de  los  demás,  hacer  alteraciones  en  la  cosa 
común,  aunque  de  ellas  pudieran  resultar  ventajas 
para  todos. 


I 

Prohibición  de  hacer  alteraciones  en  la  cosa  común. 

Lo  que  aquí  se  preceptúa  es  una  consecuencia  natural  y ló- 
gica de  la  naturaleza  y ejercicio  del  derecho  de  propisdad  en  las 
cosas  pertenecientes  por  título  de  condominio  á dos  ó más  per- 
sonas. El  propietario  singular  puede  alterar  y modificar  aquello 
que  le  pertenece;  pero  el  que  lo  es  por  razón  de  comunidad  con 
otros,  privaría  á éstos  de  sus  atribuciones  dominicales  y se 
abrogaría  facultades  encomendadas  á todos  los  demás  copropie- 
tarios, alterando  por  sí  la  sustancia  y el  destino  de  lo  que  es  de 
naturaleza  común,  al  serle  lícito  hacer  innovaciones  en  la  cosa, 
contra  la  voluntad  de  los1  comuneros,  siquiera  á éstos  pudiera 
resultar  con  ello  alguna  ventaja.  El  derecho  de  propiedad  no 
desaparece  ni  se  desfigura  en  el  condominio;  lo  que  en  la  co- 
propiedad ocurre  es  que  aquel  derecho  se  transforma  y condi' 
ciona,  porque  el  interés  individual  se  somete  necesariamente  al 
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interés  colectivo;  así  es  que,  desde  el  momento  en  que  un  indi- 
viduo cualquiera  de  la  comunidad  dispusiese  á su  voluntad  de 
la  cosa  ó derecho  común,  cometería  un  verdadero  despojo  des- 
conociendo las  atribuciones  dominicales  de  los  demás  copro- 
pietarios, todo  en  perjuicio  de  la  esencia  jurídica  del  con- 
dominio. 

íTo  se  ti  ata,  pues,  de  obras  necesarias  ó no,  ejecutadas  por 
un  condomino,  materia  tratada  en  el  art.  395,  ni  de  actos  de 
mera  administración  que  habrán  de  ser  estudiados  en  su  oportu- 
nidad, sino  de  hechos  realmente  dominicales  atentatorios  á la 
naturaleza  y destinación  de  la  cosa  común,  y lesivos,  en  su  con- 
secuencia, al  derecho  de  los  otros  comuneros,  resulten  aquéllos 
ó no  en  beneficio  de  los  intereses  comunales. 

El  derecho  romano  (Dig.  L.  10,  tít.  3.°,  ley  28,  com.  div.), 
ya  consignaba  la  conocida  sentencia  de  Sabino:  en  la  cosa  común 
ninguno  de  los  condueños  yuede  tener  derecho  á hacer  aquello  que 
venga  á alterarla , estableciendo  de  modo  incuestionable,  que 
contra  la  voluntad,  expresa  ó tácita,  de  cualquiera  de  los  co- 
muneros, nada  pudiera  ejecutar  uno  de  ellos,  aun  tratándose  de 
edificar  sobre  el  suelo  común,  porque  al  hacerlo  alteraba  sus- 
tancialmente el  estado  de  la  cosa,  la  cual  pertenecía  proindiviso 
á varios  copropietarios. 

Las  leyes  de  Partida  (ley  26,  tít.  32,  Partida  3.a),  cuidaron 
también  de  establecer  «que  cuando  un  condomino  hubiese  hecho 
á mala  fe  obras  nuevas  en  su  nombre,  y como  si  la  cosa  común 
fuese  suya  toda,  perdiese  los  gastos  y quedase  en  provecho  de 
la  comunidad  lo  que  de  nuevo  hubiese  sido  labrado». 

Inspirándose  en  tales  antecedentes  el  articulo  de  nuestro 
Código  civil  que  vamos  á examinar,  establece  de  manera  esen- 
cialmente prohibitiva  que  el  condueño  pueda  hacer  alteraciones 
en  la  cosa  común,  á no  mediar  el  consentimiento  de  los  demás, 
sin  que  excusen  tal  prohibición  las  ventajas  que  de  ello  pu- 
dieran reportar  los  otros  comuneros.  Este  precepto,  igual  al 
contenido  en  el  art.  677  del  código  italiano,  y más  explícito 
y terminante  que  el  consignado  en  el  2681  del  argentino,  que 
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sólo  habla  de  innovaciones  materiales , requiere  resolver  algunas 
dudas  que  sobre  su  acertada  inteligencia  pueden  ofrecerse. 

Alterar  significa  cambiar  el  estado  que  anteriormente  venia 
teniendo  la  cosa  común,  y consiguientemente  distraerla  del  fin 
¿ que  por  su  propia  naturaleza  y según  la  voluntad  de  los  co- 
muneros, estaba  aquélla  destinada.  El  fundo  que  sirve  para  el 
cultivo  de  cereales  y se  convierte  en  viñedo;  la  nave  que  estaba 
dedicada  al  transporte  y se  transforma  en  depósito  temporal  de 
mercancías,  sufren  una  alteración  en  su  primitivo  estado,  y se 
desvían  del  fin  á que  la  comunidad  consagraba  tales  cosas. 
Puede  asimismo  modificarse  sustancialmente  lo  que  es  común 
dentro  de  la  copropiedad  especial,  señalada  en  el  art.  3 ¡i 6,  con- 
viniendo en  particular  una  escalera  ó un  patio  común,  con 
perjuicio  de  los  restantes  copropietarios,  según  puede  verse 
consultando  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo,  publicada  en 
17  de  Diciembre  de  1891  é inserta  en  la  Gacela  de  14  de  Enero 
de  1892. 

Parécenos,  por  lo  expuesto,  muy  acertada  la  definición  que 
ei  jurisconsulto  Fornari  ( Bella  com.  dei  beni,  § 89),  da  de  la 
frase  alteración  «como  el  acto  por  virtud  del  cual  un  condomino, 
oponiéndose  al  pacto  comunal,  si  le  hubiere,  ó,  en  su  defecto, 
á la  convención  tácita  de  todos  los  comuneros,  y contrariando 
su  voluntad,  cambia  la  cosa  de  aquel  estado  en  que  los  otros 
creen  debo  permanecer,  ó la  distrae  del  uso  á que  éstos  quieren 
sea  destinada». 

Ahora  bien;  no  vienen  regidos  por  los  preceptos  del  artículo 
que  estudiamos  aquellas  modificaciones  que  un  condómino  rea- 
lice en  la  cosa  común  sin  llegar  á alterar  su  estado,  ni  las  ges- 
tiones de  simple  administración  que  no  integren  desconocimiento 
de  los  derechos  dominicales,  reconocidos  por  ia  ley  á todos  los 
condueños.  De  modo  que  si  el  comunero  verifica  obras  que  no 
transformen  el  natural  destino  de  la  cosa,  el  art.  395  determina- 
rá las  responsabilidades  procedentes,  en  cuanto  á los  gastos  he 
chos  y su  reintegro,  así  como  la  necesidad  ó no  necesidad  de 
tales  obras.  Y si  el  copropietario  se  excedió  en  la  administra- 
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ción,  arrendando  la  cosa  común  ó ejecutando  otro  acto  adminis- 
trativo, con  perjuicio  de  los  demás  comuneros,  la  cuestión  que 
surja  se  resolverá  según  el  acuerdo  de  la  mayoría,  ó lo  que  el 
juez  determine  á instancia  de  los  perjudicados  (art.  398).  Puede 
en  conclusión,  sostenerse  que  las  responsabilidades,  materia  del 
artículo  que  examinamos,  quedan  circunscritas  á los  casos  en 
que  el  condueño,  como  si  fuese  un  propietario  por  título  singu- 
lar, ejerza  sobre  lo  que  es  de  la  comunidad,  actos  materiales  ó 
jurídicos  que  importen  el  ejercicio  actual  ó inmediato  del  dere- 
cho de  propiedad,  en  oposición  á la  voluntad  y al  derecho  indi- 
vidual de  condominio,  desnaturalizando  con  ello  el  destino  y 
servicio  de  la  cosa  indivisa,  faciendo  alguna  cosa  de  nuevo  en  su 
nombre  y así  como  si  fuese  toda  suya,  según  la  locución  adecuada  de 
las  Partidas. 

También  es  alteración  prohibida  en  concordancia  con  lo  que 
dispone  el  art.  394,  la  que  impide  álos  demás  condueños  el  uso 
de  su  derecho.  Así  ha  declarado  la  jurisprudencia,  que  el  ar- 
tículo 397  del  Código  civil  prohíbe  en  absoluto  á los  condueños 
hacer  alteraciones  en  la  cosa  poseída  en  común,  aunque  de  ellas 
resulten  ventajas  para  la  comunidad,  sin  el  consentimiento  de 
todos  los  partícipes,  y aun  cuando  las  alteraciones  se  limiten  á 
mas  ó menos  ligeras  modificaciones  que  no  varíen  el  objeto  y 
uso  á que  se  dedica;  tampoco  pueden  realizarse,  según  el  394, 
si  con  ellas  se  causa  perjuicio  á la  comunidad  ó impide  á los  par- 
tícipes usarlas  según  derecho.  (Sentencia  de  25  de  Septiembre 
de  1896.) 

El  criterio  restrictivo  de  este  fallo  se  acentúa,  observando 
que  en  el  caso  resuelto  se  trataba  de  una  casa  cuyos  pisos  per- 
tenecían á distintos  dueños,  uno  de  los  cuales  en  su  piso  susti- 
tuyó un  balcón  por  un  mirador  que  avanzaba  mucho  sobre  la 
vía  pública,  estorbando  las  vistas  verticales  desde  el  piso  su- 
perior. 

Muy  lógicamente,  la  sentencia  de  27  de  Octubre  de  1900,  de- 
clara que  el  copropietario  del  predio  dominante,  es  indudable  que 
tiene  derecho  y acción  por  sí  sólo  para  reclamar  la  declaración 
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de  existencia  de  una  servidumbre,  yá  que  esto  no  implica  alte- 
ración alguna  de  aquéllas  á que  se  refiere  el  art.  397  del  Código 

civil. 

Y tratándose  de  la  explotación  de  una  mina,  expresa  la  sen- 
tencia de  8 de  Julio  de  1902,  que  no  pueden  considerarse  como 
alteraciones  comprendidas  en  el  art.  397,  las  variaciones  de  la- 
bores, máquinas  y aperturas  de  pozos,  por  ser  éstas  obras  una 
consecuencia  natural  y hasta  necesaria  de  la  explotación. 


II 

Necesidad  del  consentimiento  de  los  condueños . 


Es  terminante  el  precepto  de  nuestro  Código  civil,  respecto 
á que  sin  que  conste  justificada  la  voluntad  unánime  de  los  co- 
propietarios, no  es  lícito  á ninguno  de  ellos  hacer  alteraciones, 
sean  éstas  ventajosas  ó no  para  los  intereses  colectivos  de  la 
comunidad,  y ya  se  comprenderá  por  lo  que  vamos  diciendo, 
que  creemos  excusado  el  estudio  de  la  cuestión  presentada  por 
algún  tratadista  acerca  de  si  bastará  á legitimar  lo  hecho  por 
un  condueño  la  sanción  acordada  por  la  mayoría,  de  los  demás 
comuneros  sobre  las  obras  que  aquél  hubiese  realizado. 

Del  sentido  literal  del  texto  mismo  del  art.  397  se  desprende 
que  todos  han  de  concurrir  á prestar  su  consentimiento,  no  bas- 
tando la  voluntad  conforme  de  la  mayoría,  ya  porque  ésta  sólo 
puede  adoptar  acuerdos  en  asuntos  de  mera  administración  y 
disfrute  de  la  cosa,  ya  porque  lo  contrario  sería  atentatorio  al 
privativo  ejercicio  del  derecho  de  propiedad  atribuido  de  mane- 
ra individual,  aunque  en  relación  y subordinado  al  interés  ge- 
neral de  toda  la  comunidad,  á cada  uno  de  los  comuneros.  Dis- 
cretamente escribe  un  tratadista,  que  en  este  asunto,  á la  facul- 
tad de  hacer  ejercida  por  unos  se  opone  la  de  impedir  que  se  haga 
otorgada  á los  otros,  siendo  tan  justas  y atendibles  la  una  como 
la  otra,  debiendo  la  ley  en  ese  contraste  de  opuestas  voluntades 
respetar  la  naturaleza  de  la  cosa  común  fijada  por  un  consenti- 
miento expreso  ó tácito,  y no  someter  los  intereses  de  la  co- 
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munidad  al  capricho  de  uno  6 varios  condueños,  sino,  por  el 

contrario,  requerir  la  expresión  unánime  de  todos  ellos  en  el 
asunto. 

La  necesidad  del  consentimiento  para  hacer  alteraciones,  no 
comprende  en  estas  sólo  las  que  se  refieren  á la  forma  material, 
sino  que  abarca  también  el  aspecto  jurídico,  habiendo  declarado 
la  jurisprudencia  hipotecaria  estar  fuera  de  duda,  que  la  divi- 
sión de  la  cosa  común,  por  afectar  á los  intereses  y derechos  de 
todos  los  partícipes,  exige  como  requisito  imprescindible  el  con- 
sentimiento de  éstos;  verdad  que  reconoce  y sanciona  el  art.  397 
del  Código  civil.  (Resolución  de  2 de  Julio  de  1895.) 

El  Código  civil,  no  establece  cómo  ha  de  constar  el  consenti- 
miento, ni  cuáles  sean  los  efectos  jurídicos  de  su  falta  para  esti 
mar  la  extensión  de  las  responsabilidades  civiles  imputables  al 
condueño  que  ejecutó  las  modificaciones  en  la  cosa  común.  A la 
verdad,  no  era  necesaria  tal  prolijidad,  porque  en  cuanto  á la 
concurrencia  ó no  del  consentimiento,  como  una  cuestión  sim- 
plemente de  hecho,  las  pruebas  que  para  su  demostración  se 
aduzcan,  rectamente  apreciadas  en  su  caso  por  los  Tribunales, 
fijarán  la  acertada  interpretación  del  artículo  que  analizamos. 
Y en  lo  que  hace  á responsabilidades,  éstas  vienen  reguladas 
por  los  principios  fundamentales  del  derecho,  á saber:  la  repo- 
sición, si  fuere  posible,  de  la  cosa  á su  primitivo  estado,  á 
costa  de  quien  en  ella  hizo  alteraciones:  la  pérdida  de  los  gas-* 
tos  hechos  y la  indemnización  de  perjuicios  á la  comunidad,  si 
los  hubiere.  Ampliaremos  este  punto  al  final  del  presente  co- 
mentario. 

El  derecho  romano,  reconociendo  como  esencial  un  principio 
formulado  por  el  jurisconsulto  Sabino,  de  que  «en  igualdad  de 
derecho  es  mejor  la  causa  del  que  prohibe»  (/»  re  pari  potior  est 
causa  prohibentis)  estableció  diversas  reglas  sobre  el  alcance  del 
consentimiento  (Dig.,  iib.  lo,  tít.  3.°,  ley  28,  Com.  divid.),  dis- 
tinguiendo en  otro  lugar  (ley  14,  Com.  divid.)  el  caso  en  que 
quien  hubiese  hecho  las  obras  se  reputase  de  buena  fe  dueño  k 
título  singular,  y no  común,  de  la  cosa. 
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Los  expositores  antiguos  de  nuestro  derecho,  interpretando 
la  ley  26,  tít.  32,  Partida  3.a,  y relacionándola  con  los  prece- 
dentes romanos,  fueron  sobrado  minuciosos  en  esto  del  consen- 
timiento, cuyas  modalidades  encerraron  en  aquellos  cuatro  con- 
ceptos tan  conocidos,  á saber:  consensus , patientia , ignoranlia,  pro- 
hibitio.  Pero,  á nuestro  entender,  tal  clasificación  no  tiene  po- 
sitiva importancia.  La  simple  tolerancia  {patientia)  es  un  hecho 
del  cual  se  deriva  una  de  tantas  presunciones  de  consentimiento 
en  quien  la  presta;  presunción  fundada  en  el  supuesto  de  que 
quien  pudiendo  prohibir  no  prohíbe , consiente  tácitamente. 
De  modo  que  viene  comprendida  la  tolerancia  en  el  mismo  con- 
sensos, del  cual  no  es  sino  una  de  las  maneras  de  ser  aquél  pres- 
tado. La  ignorancia  es,  á su  vez,  un  hecho  negativo  de  haber  la 
persona  que  la  alega  consentido,  porque  si  no  tuvo  noticia 
de  las  obras  realizadas  en  la  cosa  común,  es  evidente  que  no 
pudo  convenir  en  que  aquéllas  se  llevasen  á efecto.  La  prohibi- 
ción demuestra,  finalmente,  que  lejos  de  consentir,  se  ha  opuesto 
el  condueño  de  modo  abierto  á Ib  hecho,  siendo,  por  tanto,  la 
negación  indiscutible  del  consentimiento.  Mas  como  nuestro  Có- 
digo civil  no  exige  que  el  comunero  prohíba  las  alteraciones  en 
la  cosa  común,  sino  que  la  validez  jurídica  de  tales  alteraciones 
se  subordina  á la  condición  de  haber  en  ellas  consentido  expresa 
ó tácitamente  todos  los  otros  condóminos,  carece  de  objeto  estu- 
diar lo  relativo  á la  prohibición  como  una  de  las  formas  negati- 
vas del  consentimiento.  Esto  no  se  presume  nunca  en  la  materia 
del  presente  artículo,  y quien  afirme  que  ha  concurrido,  está 
obligado  á probarlo,  sin  cuya  prueba  la  responsabilidad  recaerá 
sobre  el  comunero  que  alteró  la  naturaleza  y el  destino  de  aque- 
llo que  á todos  era  común. 


III 

Forma  del  consentimiento  de  los  condueños  y efectos  de  su  omisión. 

El  texto  del  artículo  objeto  de  este  comentario  se  ha  ins- 
pirado muy  acertadamente  en  nuestros  antiguos  precedentes 
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legales.  No  parece  que  obra  de  buena  fe  el  comunero  que,  como 
si  fuese  propietario  de  la  cosa  á título  singular,  realiza  obras 
que  alteran  lo  que  á todos  pertenece  en  virtud  de  la  comunidad. 
Justa  sanción  de  su  conducta  es  la  pérdida  de  los  gastos,  la 
obligación  de  demoler  las  obras  hechas,  y la  reversión  á la  co- 
munidad de  aquello  que  la  fuere  ventajoso.  Pero,  ¿será  necesa- 
rio que  el  condueño  de  aviso  previo  á sus  compañeros,  no  supo- 
niéndose, de  lo  contrario,  prestado  el  consentimiento?  Entende- 
mos que  no.  El  Código  civil  no  lo  manda,  porque  la  sanción  de  los 
actos  ejecutados  por  uno  de  los  comuneros  no  se  hace  depender 
exclusivamente  de  que  de  modo  previo  avisase  á aquellos  quien 
realizó  las  obras,  sino  de  que  todos  los  copropietarios  consientan 
lo  hecho.  Así  es  que  no  ya  el  consentimiento  expreso,  sino  el 
tácito,  debidamente  probado,  es  suficiente  en  el  asunto. 

Ello,  no  obstante,  las  responsabilidades  del  comunero,  en 
cuanto  á sus  actos,  no  serán  siempre  las  mismas  en  orden  á los 
intereses  de  la  comunidad.  Si  los  otros  condominos  eran  sabe- 
dores de  las  obras,  las  cuales  se  ejecutaban  á su  vista,  no  po- 
drán reclamar  la  demolición  de  lo  hecho,  si  oportunamente  no 
utilizaron  las  acciones  ordinarias  ó extraordinarias  encamina- 
das á este  fin.  Verdad  es  que  no  se  podrá  decir  que  existe  un 
consentimiento  expreso;  pero,  como  decían  los  romanos,  is  qui 
potest  prohibere  et  non  prohibet , tacite  consentiré  videtur,  «quien  pu- 
diendo  prohibir,  no  prohibe,  consiente  tácitamente» . En  virtud 
de  ese  tácito  consentimiento,  el  condueño  que  hizo  las  obras  ca- 
recerá de  acción  para  reclamar  los  gastos,  porque  estos  no  fue- 
ron ni  pudieron  ser  materia  del  consentimiento  presunto,  ni  los 
otros  copropietarios  tendrán  derecho  á la  demolición  de  las  obras 
que  pudiendo  impedir  no  impidieron;  pero  si  hubiese  sufrido 
daño  la  comunidad,  de  él  podrá  ésta  resarcirse  utilizando  la 
acción  correspondiente,  y en  su  caso  la  de  división  de  lo  comfin 
contra  el  comunero  que  llevó  á cabo  las  alteraciones.  Esta  teoría, 
que  era  la  teoría  romana  (ley  28,  tomo  10,  libro  3.  , Dig.),  se 
funda  en  lo  siguiente: 

l.°  Que  el  consentimiento  tácito  puede  y debe  presumirse  en 
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cuanto  á la  ejecución  de  las  obras,  las  cuales,  pudiendo  impe- 
dirse, no  se  impidieron;  2.°,  que  ese  consentimiento  tácito  no 
recae  sobre  los  gastos  de  las  obras,  pues  éstos  los  hizo  el  comu- 
nero en  la  manera  y forma  que  creyó  oportunas,  sin  consultar 
la  voluntad  de  los  demás,  la  cual  podía  haber  sido  contraria  á 
su  cuantía  y al  modo  más  ó menos  económico  de  sufragarlos;  y 
3.°,  que  si  por  actos  imputables  jurídicamente  al  comunero  que 
por  sí  verificó  las  modificaciones  en  la  cosa  común  se  perjudicó 
á la  comunidad,  es  justo  que  venga  civilmente  obligado  al  resar- 
cimiento de  los  daños. 

Pero  si  el  consentimiento  expreso  no  existió,  ni  el  tácito 
puede  demostrarse,  la  responsabilidad  del  condueño  por  las 
obras  ejecutadas  comprenderá  los  extremos  antes  indicados. 
Aparte  de  la  tradición  de  nuestro  derecho,  que  lo  establecía 
terminantemente,  se  deduce  del  texto  mismo  del  art.  397  que 
estamos  examinando.  Al  prohibirse  de  modo  terminante  que 
ninguno  de  I03  condueños  pueda,  sin  el  debido  consentimiento, 
hacer  alteraciones  en  la  cosa  común,  aunque  de  ellas  pudieran  re- 
sultar ventajas  para  todost  claramente  da  á entender  dicho  artícu- 
lo, y lo  contrario  sería  opuesto  á la  naturaleza  de  la  comunidad 
de  bienes,  que  en  caso  alguno  quien  obra  faltando  á la  ley  pueda 
invocar  la  propiedad  singular  de  las  mejoras  hechas  en  lo  que  á 
todos  es  común. 

Sin  embargo,  cuando  el  mismo  Código  determine  la  respon- 
sabilidad del  acto  ejecutado  por  el  condueño,  á 3u  disposición 
será  preciso  atenerse  para  imponerla.  Los  artículos  361  al  364  se 
refieren  al  caso  en  que  se  edifica,  siembra  ó planta  en  terreno 
ajeno,  determinando  la  responsabilidad  en  que  por  este  hecho  se 
incurre  y loa  derechos  del  dueño  del  terreno,  según  haya  me- 
diado buena  ó mala  fe  de  una  y de  otra  parte;  y en  los  artícu- 
los 453,  i54  y 455  se  determinan  los  casos  en  que  el  poseedor 
tiene  ó no  derecho  á que  se  le  abonen  los  gastos  hechos  en  la 
finca,  según  sean  necesarios,  útiles  ó de  lujo  ó recreo,  y haya 
procedido  con  buena  ó con  mala  fe.  Pues  bien:  cuando  las  alte- 
raciones que  el  condueño  haga  en  la  finca  común  consistan  en 
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alguno  de  los  hechos  á que  se  refieren  los  artículos  citados,  claro 
es  que  por  ellos  habrá  de  resolverse  la  cuestión,  aunque  de- 
jando sin  efecto  la  alteración  en  todo  caso  y reponiendo  las  co- 
sas á su  anterior  estado,  siempre  que  lo  soliciten  los  otros  con- 
dueños. 


ARTÍCULO  398 

Para  la  administración  y mejor  disfrute  de  la  cosa 
común  serán  obligatorios  los  acuerdos  de  la  mayoría 
de  los  partícipes. 

No  habrá  mayoría  sino  cuando  el  acuerdo  esté  to- 
mado por  los  partícipes  que  representen  la  mayor  can- 
tidad de  los  intereses  que  constituyan  el  objeto  de  la 
comunidad. 

Si  no  resultare  mayoría,  ó el  acuerdo  de  ésta  fuere 
gravemente  perjudicial  á los  interesados  en  la  cosa  co- 
mún, el  Juez  proveerá,  á instancia  de  parte,  lo  que  co- 
rresponda, incluso  nombrar  un  administrador. 

Cuando  parte  de  la  cosa  perteneciere  privadamente 
á un  partícipe  ó á alguno  de  ellos,  y otra  fuere  común, 
sólo  á ésta  será  aplicable  la  disposición  anterior. 

1 

Principios  generales  sobre  la  administración  de  las  cosas  comunes. 

Apartándose  con  plausible  discreción  el  Código  civil  de  dic- 
tar de  modo  taxativo  reglas  que  sólo  la  buena  íe  y la  consi- 
guiente armonía  de  los  condueños  pueden  establecer  para  cada 
caso  particular,  determina  como  principios  generales  en  orden 
al  mejor  disfrute  de  la  cosa  común  y su  acertada  administra- 
ción: l.°,  que  la  expresión  de  la  voluntad  de  la  mayoría  de  los 
partícipes  acerca  de  la  manera  de  ser  administrados  los  bienes 
proindiviso,  y sobre  su  disfrute  por  la  comunidad,  constituye 
un  verdadero  acuerdo  con  fuerza  obligatoria  y consiguiente- 
mente ejecutivo  para  todos  los  comuneros;  2.°,  que  existe  la 
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mayoría  que  Ja  ley  exige,  no  en  relación  numérica  de  partícipes 
que  hubieren  emitido  su  voto  en  el  acuerdo  recaído,  sino  úni- 
camente cuando  toman  el  acuerdo  ó resolución  los  condueños 
que  representan  la  mayor  cantidad  de  participación  en  los  intere- 
ses comunales;  y 3.°,  que  en  el  supuesto  de  ser  una  parte  de  la 
cosa  propiedad  privativa  de  uno  ó varios  dueños  y otra  común 
á alguno  de  ellos,  únicamente  en  la  parte  que  sea  común  rigen 
las  disposiciones  del  presente  artículo.  Es  tan  clara  la  exposi- 
ción de  estos  principios,  que  huelga  realmente  toda  clase  de  ex- 
plicaciones. 

La  justicia  de  que  la  mayoría  de  votos  de  los  partícipes, 
computada,  no  por  el  número,  sino  por  la  importancia  de  los  in- 
tereses que  representan  en  la  comunidad,  constituya  acuerdo, 
es  evidente,  toda  vez  que  ante  el  diverso  criterio  con  que  la  ra- 
zón humana  contribuye  á la  formación  de  sus  juicios,  y los  mo- 
tivos contrapuestos  en  los  cuales  pueden  acaso  inspirarse  los 
condóminos  al  adoptar  sus  resoluciones,  la  ley  tiene  forzosa- 
mente que  admitir  en  principio,  y en  consideración  á la  natu- 
raleza misma  de  la  copropiedad,  la  subordinación  de  los  que  tie- 
nen menos  participación  en  la  cosa  común  á la  voluntad  de  los 
más  interesados  en  ella,  de  suerte  que  ha  de  estarse  á la  mayo- 
ría del  capital  y no  á la  del  número  de  votantes. 

Dícese,  combatiendo  la  doctrina  aceptada  por  nuestro  Có- 
digo civil,  que  la  ley  de  la  mayoría  es  arbitraria  y opuesta  al 
principio  esencial  del  derecho  de  propiedad,  y aun  al  carácter 
jurídico  de  la  comunión  misma.  Esta  doctrina,  expuesta,  entre 
otros,  por  el  ilustre  tratadista  del  derecho  civil  francés  Mr.  Huc 
{Le  Code  civil  italien  ct  le  Code  Napoleoní  vol.  2.°,  pág.  145),  no 
tiene,  á la  verdad,  sólido  fundamento.  La  materia  del  presente 
artículo  no  hace  relación  en  modo  alguno  á los  derechos  esen- 
ciales que  á cada  copropietario  corresponden  por  razón  del  con- 
dominio (Res.  de  la  Dirección  de  los  Registros  de  28  de  Diciem- 
bre de  1892),  los  cuales  son  respetados  en  toda  su  integridad, 
sino  que  trata  de  reglamentar  aquello  que  la  comunidad  acuer- 
de, tanto  sobre  el  mejor  disfrute  de  la  cosa  y su  destinación  más 
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acertada,  como  en  lo  relativo  al  más  útil  rendimiento  de  sus  pro- 
ductos, ó sea  á lo  que  jurídicamente  se  denominan  actos  de  sim- 
ple administración.  Y claro  es,  el  ejercicio  precisamente  del  con- 
dominio hace  indispensable  someter  al  bien  general  de  la  comu- 
nidad los  intereses  privativos  de  cada  uno  de  los  respectivos 
partícipes.  Porque  de  no  aceptar,  como  regla  ineludible  que  de- 
termine la  validez  y eficacia  de  los  acuerdos  de  la  comunidad, 
el  voto  de  los  que  en  ella  tengan  mayor  participación,  habría 
que  optar  por  una  de  estas  dos  soluciones,  á saber:  la  disolu- 
ción en  absoluto  de  la  comunidad,  á veces  imposible,  por  no  au- 
torizarlo la  existencia  de  pacto  prohibitivo  en  contrario,  con- 
forme dispone  el  art.  400,  ó declarar  impracticable  la  adminis- 
tración y goce  de  los  bienes  comunales  en  el  caso  frecuente  de 
no  resultar  unanimidad  de  pareceres  en  los  acuerdos  que  por 
los  comuneros  se  adoptasen. 

Tampoco  creemos  admisible  en  la  materia  de  acuerdos  de  la 
comunidad  la  distinción  acertadamente  rechazada  por  la  juris- 
prudencia francesa  (Dallós,  41,  t.  1,  pág.  173),  y no  reconocida 
tampoco  en  nuestro  Código,  entre  actos  necesarios  y urgentes  y 
actos  ordinarios,  puesto  que  para  unos  y otros  es  bastante  la 
mayoría  de  sufragios  de  los  partícipes,  sin  exigir,  como  preten- 
den algunos  tratadistas,  la  mayoría  en  los  acuerdos  de  carácter 
ordinario,  necesitándose  la  unanimidad  en  todos  los  demás.  Esta 
unanimidad  sólo  la  determina  nuestro  Codigo  en  el  caso  previsto 
en  el  art.  397,  que  en  manera  alguna  se  refiere  á hechos  de  ad- 
ministración, cuidando,  no  obstante,  en  el  presente  de  garanti- 
zar los  derechos  del  menor  número  contra  los  acuerdos  opuestos 

á los  intereses  de  la  colectividad. 

¿Y  en  qué  forma  se  entiende  constituida  la  mayoría  que  dé 
por  resultado  la  efectividad  del  acuerdo?  Dos  sistemas  diferen- 
tes podían  adoptarse  en  este  particular:  uno  el  de  la  igualdad 
absoluta  de  participación  en  la  comunidad,  ó sea  tomando  por 
base  para  el  cómputo  de  votos  el  número  de  participantes  en  la 
cosa  común;  otro,  el  de  la  igualdad  proporcional  de  cuotas  de 
participación,  de  modo  que  el  número  de  sufragios  venga  repre- 
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sentado  por  la  proporcionalidad  de  intereses  en  la  comunión.  En 
el  primer  sistema,  cada  condueño  posee  un  solo  voto  igual  al  de 
todos  los  demás;  en  el  segundo,  un  comunero  puede  tener  tan- 
tos cuantas  sean  las  partes  proporcionales  de  su  cuota  en  la  to- 
talidad de  la  cosa  ó derecho  común.  Y este  segundo  sistema  es 
el  aceptado  por  nuestro  Código  civil,  teniendo  en  cuenta  con 
indiscutible  acierto,  que  la  mayor  entidad  en  la  participación  de 
la  cosa  ó derecho  comunal,  induce  lógicamente  á presumir  ma- 
yor interés  en  la  más  adecuada  administración  y acertado  dis- 
frute de  lo  que  á todos  es  común,  reconociendo  con  justicia  la 
ley,  por  otra  parte,  una  preferencia  de  derechos  en  quien  más 
posee  sobre  quien  posee  menos.  Y si  buscásemos  precedentes  de 
ese  sistema  aceptado  por  nuestro  Código,  no  ya  estudiando  los 
textos  de  los  códigos  extranjeros  que  le  acogen  como  el  más 
acertado,  y sobre  todo  el  más  justo,  sino  consultando  nuestras 
mismas  leyes  positivas,  veríamos  que  la  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil (art.  113  9)  y el  Código  de  Comercio  (art.  901),  no  aceptan 
de  modo  absoluto  la  igualdad  numérica  de  acreedores  sobre  la 
totalidad  de  la  masa  de  créditos,  materia  del  concurso  ó de  la 
quiebra,  sino  subordinándola  á la  proporcionalidad  en  los  inte- 
reses. Por  lo  demás,  es  inútil  consignar  que  la  mayoría  se  cons- 
tituye por  los  votos  de  los  partícipes  que  ostenten  un  derecho 
cierto  y efectivo  sobre  la  cosa  ó derecho  objeto  de  la  comunidad; 
de  modo  que  el  usufructuario  del  inmueble  disfrutado  en  común, 
el  usuario,  el  poseedor  de  servidumbres,  etc.,  comparten  con  el 
verdadero  condueño  las  atribuciones  consignadas  en  el  presente 
artículo,  porque  la  comunidad  sobre  el  derecho  radicante  en  la 
cosa  es  evidente  en  esos  casos,  según  el  texto  del  art.  392,  y por 
lo  que  hace  al  usufructo  y servidumbres,  es  terminante  lo  pre- 
venido en  los  arts.  490  y 597. 

Por  último,  parécenos  un  exceso  de  sutileza  la  observación 
de  algún  ilustrado  tratadista,  que  al  analizar  el  texto  del  párrafo 
final  del  artículo  objeto  de  este  comentario,  entiende  que  pudie- 
ra creerse  que  el  concepto  disposición  anterior  allí  consignado,  se 
reíería  tan  sólo  al  caso  de  no  resultar  mayoría  en  las  delibera- 
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oiones  de  la  junta  de  administración,  ó al  en  que  sus  acuerdos 
resultaren  lesivos  á la  comunidad.  A nuestro  juicio,  sin  embar- 
go, está  bastante  claro  lo  que  el  Código  ha  querido  decir  y dice 
en  el  asunto.  Dentro  de  la  cosa  que  privadamente  nos  pertenez- 
ca puede  haber,  ya  una  parte  de  ella,  ó ya  un  derecho  que  la 
afecte,  poseídos,  no  obstante,  de  modo  comunal.  Pues  bien:  los 
principios  generales  que  acaban  de  ser  expuestos  relativos  á la 
administración  y goce  de  los  bienes  ó derechos  indivisos,  jamás 
pueden  extenderse  á aquello  que  está  absolutamente  fuera  do  la 
comunidad.  Esto  es  lo  que  ha  querido  decir  y explícitamente 
consigna  el  apartado  último  del  artículo  motivo  del  comentario, 
limitando,  en  su  consecuencia,  las  restricciones  en  aquél  esta- 
blecidas á lo  que  es  común  á todos  los  partícipes,  sin  hacerlas 
en  modo  alguno  extensivas  á lo  que  privativamente  corresponda 
á los  condueños,  siquiera  esté  contenido  su  dominio  dentro  de 
la  cosa  que  en  parte  sea  materia  de  la  copropiedad. 

Relacionado  este  artículo  con  el  precedente,  en  cuanto  aquél 
exige  la  unanimidad  para  acordar  las  alteraciones,  y éste  se 
conforma  con  la  mayoría  para  los  actos  de  administración,  pue- 
de haber  dificultades,  por  entender  la  minoría  que  las  formas 
de  administración  acordadas,  suponen  alteración  de  la  cosa  co- 
mún. Tales  casos  se  han  planteado,  siendo  resueltos  por  la  ju- 
risprudencia algunos  de  ellos  en  los  fallos  que  luego  insertamos. 
No  es  en  general  difícil  distinguir  los  actos  de  simple  adminis- 
tración, que  se  refieren  al  aprovechamiento  y son  de  resultados 
transitorios,  con  las  alteraciones  que  son  de  resultado  perma-  • 
nente,  y ya  tocan  á la  sustancia  ó la  forma  de  la  cosa.  Además, 
ha  de  atenderse  á la  naturaleza  de  ésta,  pues  si  se  trata,  por 
ejemplo,  de  una  cosa  cuyo  aprovechamiento  no  exige  modifica- 
ciones., cualquiera  que  se  haga  entrará  de  ordinario  en  el 
art.  397.  En  cambio  para  una  explotación  con  carácter  indus- 
trial, convendrá  aplicar  más  bien  el  art.  398  por  ser  las  altera- 
ciones frecuentes.  A ello  atiende  la  jurisprudencia  cuando  des- 
pués de  recordar  que,  con  arreglo  á lo  dispuesto  en  el  art.  398 
del  Código  civil,  son  obligatorios  para  los  condueños  de  una 
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propiedad  común  los  acuerdos  adoptados  por  la  mayoría,  siem- 
pre que  el  acuerdo  se  adopte  por  los  que  representan  mayor 
cantidad  de  intereses,  siguiéndose  de  ello  que  los  actos  y con- 
tratos ejecutados  por  los  que  compongan  esa  mayoría  son  obli- 
gatorios para  los  demás  condueños,  y válidos  y eficaces  respecto 
al  tercer  interesado,  dice  más  concretamente  que  «el  contrato, 
que  tiene  por  objeto  el  aprovechamiento  de  productos  forestales 
de  fincas  poseídas  en  común,  es  un  acto  de  mera  explotación  de 
esa  clase  de  propiedad  y no  de  enajenación  del  dominio,  siguién- 
dose de  ello,  que  válida  y eficazmente  puedea  otorgar  los  con- 
dueños que  forman  la  mayoría  por  razón  del  número  y del  inte- 
rés que  representan,  la  prórroga  del  término  estipulado  para  su 
cumplimiento.  (Sentencia  ae  30  de  Junio  de  1897.) 

Antes  de  pasar  más  adelante,  diremos  que  sería  equivocado 
deducir  de  esta  sentencia  que  supone  necesaria  la  doble  mayo- 
ría de  votos  y de  intereses,  pues  lo  que  hace  es  citar  ambas 
como  á mayor  abundamiento,  y porque  concurrían  en  el  caso 
particular  que  el  fallo  aludido  vino  á resolver.  Pero  esto  no  se 
opone  á que  la  única  y bastante  mayoría  para  estos  casos,  es  la 
de  intereses. 

Otro  caso  muy  parecido  al  que  fue  objeto  de  esa  sentencia,  y 
la  misma  declaración  de  doctrina,  encontramos  recientemente  en 
la  jurisprudencia,  que  buscando  apoyo  en  este  mismo  precepto» 
expresa  que  «según  el  art.  398  del  Código  civil,  son  obligatorios 
para  la  administración  y mejor  disfrute  de  la  cosa  común,  los 
acuerdos  de  la  mayoría  de  los  participes  que  representen  la  ma- 
yor suma  de  los  intereses  que  constituyen  el  objeto  de  la  comu- 
nidad. (Sentencia  de  8 de  Julio  de  1902,  mencionada  en  la  pági- 
na 438,  á propósito  del  art.  397.) 

A ese  mismo  respecto  de  la  computación  de  mayoría,  es  in“ 
teresante  la  sentencia  de  l.°  de  Mayo  de  1906,  resolutoria  de 
que  procede  computar  la  parte  que  en  un  censo  corresponde  á 
uno  de  los  condueños  de  una  finca,  para  declarar  con  las  conse- 
cuencias legales  consiguientes  la  cuantía  de  su  participación  en 
comparación  á la  que  corresponde  á los  demás  partícipes  de  la 
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finca  poseída  en  común,  pnesto  que  aquel  censo,  representando 
un  derecho  real  y positivo  sobre  la  finca,  es  una  compensación 
para  quien  lo  posee,  de  la  desmembración  que  en  general  para 
los  comuneros  significa  la  existencia  del  censo  en  el  valor  de  la 
finca  censida,  y,  por  tanto,  el  prescindir  de  esto  equivaldría  á 
desconocer  un  elemento  positivo  de  mayor  interés  y provecho  de 
aquélla,  haciendo  una  eliminación  que,  sobre  contradecir  su  rea- 
lidad, contradice  también  el  espíritu  y letra  del  art.  398  del  Có- 
digo civil  al  tratarse  de  la  administración  y mejor  disfrute  de 
las  cosas  poseídas  en  común,  puesto  que  al  hablar  dicho  artícu- 
lo de  los  mayores  intereses,  se  refiere  indudablemente  á todos 
los  que,  cualquiera  que  sea  su  origen,  vienen  á tener  su  expre- 
sión en  lo  que  es  objeto  de  la  comunidad. 

Cuanto  al  criterio  sobre  calificación  de  contratos  de  aprove- 
chamientos de  tierras,  la  jurisprudencia  posterior  al  Código 
civil,  después  de  perseverar  en  el  ofrecido  por  el  fallo  de  30  de 
Junio  de  1897  en  otros  varios,  como,  por  ejemplo,  en  el  de  10 
de  Marzo  de  1905,  expresivo  de  que  el  acuerdo  de  la  mayoría  es 
obligatorio  para  todos  los  partícipes,  siempre  que  ni  el  perjuicio 
grave  exista  ni  se  altere  por  el  contrato  su  esencia  y naturale- 
za, de  suerte  que  á la  terminación  de  éste  pueda  ser  devuelta  en 
la  misma  forma  que  se  recibió  por  el  arrendatario,  ha  resuelto 
en  el  fallo  de  l.°  de  Junio  de  1909  un  caso  de  arriendo  por  más 
de  seis  años,  en  que  el  contrato  se  había  estipulado  por  los  con- 
dueños representantes  de  la  mayor  suma  de  intereses,  declaran- 
do su  invalidez  bajo  las  consideraciones  primordiales  de  que,  si 
bien  por  regla  general  el  contrato  de  arrendamiento  es  un  acto 
de*  administración,  como  se  ha  declarado  varias  veces,  puede  al- 
gunas veces,  bien  por  la  naturaleza  de  las  cosas  á que  se  con- 
traiga, bien  por  el  largo  tiempo  que  para  su  duración  se  estipu- 
le y que  obligue  á su  inscripción  en  el  Registro  de  la  propie- 
dad, con  arreglo  á la  ley  Hipotecaria,  constituir  un  derecho 
real  á favor  del  arrendatario,  y,  por  ende,  una  desmembración 
del  dominio  que  rebase  los  límites  de  la  mera  administración, 
y en  este  sentido  es  obligado  reconocer  que  en  la  comunidad  de 
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bienes  no  se  hallan  facultados  los  condueños  que  representen  la 
mayor  suma  de  intereses  para  dar  en  arriendo  cosa  común  por 
un  plazo  que  exceda  de  seis  años,  sin  la  anuencia  de  todos  los 
partícipes,  cuyos  derechos  dominicales,  expresamente  reconoci- 
dos por  la  ley,  quedarían  restringidos  ó anulados  por  contratos 
de  larga  duración;  de  igual  modo  que  no  pueden  verificarlo,  se- 
gún el  art.  1548  del  Código  civil,  el  marido  respecto  de  los  bie- 
nes de  su  mujer,  el  padre  y el  tutor  relativamente  á los  del  hijo 
ó menor,  y el  administrador  de  bienes  que  no  tenga  poder  espe- 
cial, ya  que  el  contrato  de  arrendamiento  sólo  produce  obliga- 
ciones personales,  y,  por  consiguiente,  no  puede  considerarse  ex- 
tensivo, sin  consentimiento  de  todos  los  interesados,  ó mandato 
expreso  del  dueño,  á la  estipulación  de  aquellos  pactos  que  alte- 
ran su  naturaleza,  transformándolo  en  contrato  de  enajenación 
parcial  del  dominio  de  las  cosas  arrendadas. 

II 

Casos  en  que  podrá  ser  reclamado  el  acuerdo  de  la  mayoría. 

Constituye  una  verdadera  excepción  de  los  principios  gene- 
rales que  acerca  de  la  administración  y mejor  disfrute  de  los 
bienes  ó derechos  comunes  se  han  expuesto , la  doctrina  que 
ahora  habremos  de  consignar.  En  efecto,  la  regla  de  que  el 
acuerdo  de  la  mayoría  de  los  participes  que  representen  la  ma- 
yor cantidad  de  los  intereses  comunales  constituye  acuerdo 
obligatorio  para  todos  los  comuneros,  no  es  aplicable  en  los  si- 
guientes casos: 

1. n  Cuando  no  resulte  tomado  el  acuerdo  por  la  mayoría  que 
exige  la  ley,  esto  es,  por  los  partícipes  que  representen,  no  el 
mayor  número  de  votos,  sino  la  mayor  cantidad  de  los  intereses 
que  constituyan  el  objeto  de  la  comunidad. 

2. °  Guando  el  acuerdo  recaído  fuese  gravemente  perjudicial  á 
los  interesados  en  la  cosa  común;  lo  cual  quiere  decir  que  si  lo 
resuelto  por  la  mayoría  de  cantidad  no  fuese  de  notorio  y grave 
perjuicio  al  derecho  que  cada  partícipe,  ó simplemente  interesa- 
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do,  tenga  en  la  comunidad,  regirá  el  principio  general  estable- 
cido en  el  párrafo  primero  del  presente  artículo.  En  ambos  ca- 
sos, ó sea  tanto  cuando  en  la  votación  de  los  partícipes  no  re- 
sulte la  mayoría  que  forma  el  acuerdo,  como  cuando  alguno  de 
los  interesados  entendiere  lo  resuelto  lesivo  á sus  derechos  en 
la  comunidad,  la  ley,  que  reconoce  la  comunión  de  bienes  como 
una  verdadera  institución  jurídica,  habría  de  acudir  con  objeto 
de  amparar  los  derechos  por  ella  creados. 

Nuestro  Código  no  podía  aceptar  de  modo  alguno  las  doc- 
trinas de  varios  tratadistas  franceses  que  entienden  (véase  Huc, 
obra  citada  anteriormente),  que  cuando  se  acuda  al  juez  para 
que  remedie  la  discordia  entre  los  comuneros,  ó evite  las  con- 
secuencias de  un  acuerdo  gravoso,  sólo  deberá  ser  lícito  á aquél 
decretar  la  disolución  de  la  comunidad,  sin  que  tenga  necesidad 
de  otros  pronunciamientos.  En  esto  la  ley  española  ni  aun  ha 
llegado  á autorizar,  como  lo  permite  el  código  civil  de  Italia  (ar- 
tículo 681),  que  la  comunidad  sea  disuelta  por  el  juez,  cuando 
circunstancias  graves  y urgentes  lo  aconsejan.  Por  el  contrario, 
dentro  de  una  amplitud  discrecional  muy  plausible,  ordena  que 
al  no  resultar  mayoría  en  los  acuerdos  de  la  comunidad,  ó 
cuando  éstos  fuesen  gravemente  lesivos,  no  sólo  á los  partícipes, 
sino  á los  interesados  en  la  cosa  común,  el  juez  del  partido, 
dentro  de  la  competencia  que  le  otorga  el  caso  3.°  del  art.  62  de 
la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  y habida  consideración  á la  na- 
turaleza particular  de  la  reclamación  producida,  provea,  á soli- 
citud de  parte,  y nunca  de  oficio,  lo  que  corresponda,  facultán- 
dole hasta  para  nombrar  por  sí  un  administrador  judicial,  des- 
pués de  apurados  todos  los  procedimientos  de  concordia  que  el 
caso  requiera. 

La  autoridad  judicial,  por  tanto,  en  el  caso  de  reclamarse 
como  perjudicial  el  acuerdo  de  la  mayoría  (pues,  cuando  ésta  no 
exista,  su  misión  es  bien  sencilla),  deberá  resolver  una  cuestión 
de  hecho,  cuyos  términos  están  encerrados  en  estos  tres  pun- 
tos: l.°,  que  el  acuerdo  sea  ó no  gravemente  perjudicial;  gravedad 
que  queda,  en  cuanto  á su  aprobación,  á la  prudente  discreción 
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de  los  Tribunales;  2.°,  que  ese  grave  perjuicio  se  haya  causado 
á quien  tuviere  un  interés  en  la  comunidad;  esto  es,  no  inferido 
simplemente  en  intereses  de  otro  orden  ó privativos  de  los  par- 
tícipes sin  relación  directa  con  el  fin  de  la  comunidad  en  ge- 
neral, y 3.°,  que  se  solicite  en  forma,  puesto  que  únicamente 
á instancia  de  parte  es  posible  la  mediación  de  la  autoridad 
judicial. 

No  es  fácil  fijar  de  modo  taxativo  cuáles  sean  esos  graves 
motivos  que  permitan  reclamar  á la  minoría  de  los  partícipes  ó 
á cualquiera  de  los  interesados  contra  el  acuerdo  solemne  re- 
caído mediante  el  voto  de  los  más  interesados;  pero  por  vía  de 
ejemplo  enumeramos  los  siguientes: 

1. °  Cuando  se  acuerda  la  innovación  ó alteración  sustancial 
de  la  cosa  común,  ó del  uso  á que  bien  por  pacto  ó por  la  natu- 
raleza de  aquélla  venía  destinada. 

2. °  Cuando  la  resolución  traspasa  los  límites  de  la  simple  ad- 
ministración, ó invade  las  facultades  dominicales  de  los  copro- 
pietarios, ó atenta  á sus  derechos  posesorios,  infringiendo  lo 
mandado  en  el  art.  397  del  presente  Código. 

3. °  Cuando  la  mayoría  autoriza  arrendamientos,  préstamos 
ú otra  clase  de  contratos,  sin  las  necesarias  garantías,  expo- 
niendo la  cosa  á graves  peligros  en  perjuicio  de  los  intereses 
comunes  de  todos  los  demás. 

4. °  Cuando  la  mayoría  no  accede  á relevar  el  administrador 
que  malversa  los  frutos  ó productos  de  los  bienes,  ó no  procede 
en  su  cometido  con  aquella  diligencia  de  todo  buen  mandatario, 
ó aquél  no  reúne,  finalmente,  las  precisas  condiciones  de  mora- 
lidad, aptitud  y solvencia  que  deben  serle  exigidas  para  el  des- 
empeño del  cargo. 

III 

Forma  en  que  habrán  de  ser  reclamados  ante  la  autoridad  judicial  los 
acuerdos  sobre  la  administración  de  la  cosa  comiín. 

El  Código  civil,  tanto  en  el  caso  de  no  constituir  mayoría 
las  resoluciones  de  la  comunidad  en  orden  al  mejor  disfrute 
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y administración  de  los  bienes  comunes,  como  en  el  de  ser  lo 
resuelto  gravemente  perjudicial  á los  interesados  en  la  comu- 
nidad, limítase  á establecer  el  derecho  de  éstos  para  acudir 
al  juez;  sin  lijar,  por  ]o  demás,  el  procedimiento  adecuado 
á tales  reclamaciones,  ni  consignar  tampoco  otro  principio  que 
el  de  que  aquél  resolverá  lo  que  corresponda,  si  bien  ex- 
presamente le  faculta  para  nombrar  por  sí  un  administrador 
judicial. 

Este  justificado  y necesario  laconismo  de  la  ley  ha  sido  cen- 
surado por  algunos  tratadistas,  qué  entienden  que  con  ello  se 
habrán  de  originar  multitud  de  cuestiones  en  la  practica,  oca- 
sionando á la  vez  dudas  y perplejidades  en  el  ánimo  de  los  tri- 
bunales cuando  ante  ellos  se  produzcan  tales  reclamaciones. 

Mas  aparte  de  que  el  Código  civil,  como  ley  sustantiva,  no 
podía  descender  á consignar  la  ritualidad  procesal,  lo  mismo  en 
este  particular  que  en  otros  no  menos  interesantes  en  materia 
de  comunidad  de  bienes,  lo  cual  podrá  muy  bien  sor  motivo  de 
futuras  reformas  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  parece  in- 
cuestionable que,  admitida  la  complejidad  y naturaleza  diversa 
de  las  cuestiones  que  en  la  administración  y disfrute  de  la  cosa 
común  se  susciten,  no  era  posible  proceder  más  acertado  en  la 
ley  que  el  de  sentar  un  principio  que  abarcase  todos  los  casos 
que  en  la  práctica  pudieran  ocurrir.  Porque,  en  efecto,  si  la  ma- 
yoría acordase,  por  ejemplo,  utilizarse  en  su  exclusivo  beneficio 
de  una  parto  de  los  bienes,  arrendando  el  inmueble  á fin  de  de- 
dicarle á la  explotación  de  una  industria,  estipulando,  con  ex- 
clusión de  algún  partícipe,  la  renta,  claro  es  que  los  perjudi- 
cados vendrían  ante  el  juez  utilizando  la  acción  rei vindicatoria 
ó la  de  communi  dividundo  en  el  oportuno  juicio  declarativo,  según 
acertadamente  tiene  establecido  el  Tribunal  Supremo  en  sen- 
tencia de  22  de  Junio  de  1892.  Y si  en  esos  acuerdos  de  la  ma- 
yoría se  perturbaba,  no  ya  el  condominio,  sino  la  simple  pose- 
sión legítima  de  los  demás  condueños,  no  serían  tan  sólo  esas 
acciones  las  utilizables,  sino  también  las  extraordinarias  de  los 
interdictos;  por  todo  lo  cual,  sólo  estudiando  para  cada  caso  par 
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ticular  el  ritualismo  adecuado,  conforme  á los  preceptos  de  las 
leyes  sustantivas  y de  las  de  procedimiento,  puede  llegarse  á 
proponer  una  solución  satisfactoria. 

De  ahí  que  no  nos  mostremos  conformes  con  la  respetable 
opinión  de  dichos  comentaristas,  ni  por  idénticas  razones  con 
las  de  aquellos  que  entienden  no  ser  utilizable  jamás  en  el 
asunto  la  vía  de  la  jurisdicción  voluntaria,  debiendo  las  cues- 
tiones que  sobre  administración  y disfrute  de  la  cosa  común  se 
susciten,  ser  resueltas  por  los  trámites  de  los  incidentes.  Mas, 
á nuestro  juicio,  se  hace  indispensable  acudir  en  esta  materia 
al  principio  cardinal  del  art.  481  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  puesto  que  no  pudiendo  de  modo  categórico  señalarse,  ni 
señalándola  tampoco  el  Código,  una  tramitación  especial  para 
dirimir  la  contienda  que  pueda  suscitarse  entre  los  comuneros, 
hay  que  convenir,  como  regla  general,  en  la  procedencia  del 
juicio  ordinario  declarativo  que  corresponda,  principio  cuyas 
excepciones  habrán  naturalmente  de  surgir  de  la  especialidad 
de  la  reclamación  en  cada  caso. 

Estudiando,  sin  embargo,  el  espíritu  que  informa  el  pre- 
cepto de  someter  á la  autoridad  judicial  la  resolución  de  las  dis- 
cordias que  puedan  surgir  en  toda  comunidad,  mandato  clara- 
mente inspirado  en  el  deseo  de  buscar  en  la  mediación  del  juez 
una  fórmula  que  termine  las  desavenencias  entre  los  condueños 
en  provecho  de  los  legítimos  intereses  de  la  comunión,  pueden 
claramente  fijarse  términos  más  concretos  para  determinar  la 
efectividad  de  la  indicada  intervención. 

Ya  se  trate,  pues,  de  reclamar  la  fijación  de  un  acuerdo  por 
hallarse  divididas  las  opiniones  de  los  condómino3  y no  resultar 
mayoría,  ya  la  reclamación  se  encamine  á combatir  lo  acordado 

I 

por  ser  gravemente  lesivo,  el  juez  podrá  generalmente  actuar 
dentro  de  los  límites  de  la  jurisdicción  voluntaria,  mientras  no- 
toriamente no  afecte  el  litigio  á partes  conocidas  y determinadas 
y no  se  hiciere  formal  oposición  por  quien  tenga  interés  en  el 
asunto,  que  entonces  quedaría  indiscutiblemente  convertido  en 
contencioso.  Nada  más  acertado,  en  efecto,  siempre  que  la  co- 
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mumdad  no  lia  llegado  á un  acuerdo,  ó cuando  existen  solu- 
ciones encontradas,  que  la  convocatoria  por  el  juez  á una  re- 
unión de  todos  los  interesados,  invitándoles  á venir  á una  con- 
cordia, y adoptando,  antes  de  resolver  en  el  asunto,  todos  aque- 
llos temperamentos  de  prudencia  que  estime  más  adecuados  á 
los  fines  racionales  de  la  comunidad. 

Y si  la  desavenencia  se  suscitó  por  estimar  alguno  perjudi- 
cial lo  resuelto,  y no  se  utilizan  expresamente  acciones  determi- 
nadas, parecenos  asimismo  que  dentro  de  las  prescripciones  de 
los  arts.  1811,  1813  y siguientes  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  la  autoridad  judicial  podrá,  en  jurisdicción  voluntaria, 
resolver  el  conflicto,  bien  exigiendo  garantías  que  eviten  la  con- 
tingencia del  peligro  temido,  bien  proponiendo  se  cambie  la 
forma  de  la  administración  y aun  la  persona  del  administrador, 
ó bien,  finalmente,  nombrando  por  sí  dicho  administrador  con 
todas  las  obligaciones  que  á los  de  su  clase  imponen  las  leyes, 
esto  es,  invistiéndole  de  la  representación  jurídica  de  la  comu- 
nidad, exigiéndole  fianzas  bastantes  y ordenándole,  por  último, 
la  rendición  periódica  de  las  cuentas  parciales  y la  de  la  general 
al  terminar  su  cometido,  pero  siempre  en  el  supuesto  de  que  no 
se  oponga  á ello  ninguno  de  los  interesados. 

Claro  es  que  las  providencias  que  sobre  la  administración 
de  la  comunidad  dictaren  los  jueces  en  actos  de  jurisdicción  vo- 
luntaria y que  se  hicieren  firmes  por  revestir  carácter  de  defi- 
nitivas, obligan  á cuantos  interesados  en  la  comunidad,  tenien- 
do conocimiento  legal  de  las  mismas  en  tiempo  hábil,  no  inter- 
pusieron recurso  alguno.  (Res.  de  la  Dirección  de  los  Registros 
de  2 de  Enero  de  1892.)  Mas  esto  en  modo  alguno  significa,  dado 
el  alcance  de  dicha  jurisdicción,  que  lo  determinado  sea  ejecu- 
torio, y que  contra  lo  en  talos  providencias  resuelto  no  quepa 
recurso  alguno,  puesto  que  sería  utilizable  en  todo  momento  la 
acción  que  corresponda  en  juicio  ordinario,  como  repetidamente 
ha  consignado  la  doctrina  del  Tribunal  Supremo  (Sent.  de  11  de 
Enero  de  1887). 

Finalmente,  aunque  el  Código  civil  sólo  habla  (art.  402)  de 
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la  resol  ación  por  árbitros  ó amigables  componedores  de  las  cues- 
tiones que  en  la  comunidad  se  susciten  sobre  la  división  de  la 
cosa  común,  parecerá  innecesario  consignar  que  á tal  procedi- 
miento podrá  acudirse  también  para  terminar  las  diferencias 
ocurridas  relativamente  á la  administración  y disfrute  de  los 
bienes  ó derechos  comunes.  Son  aplicables,  por  tanto,  en  el 
asunto  las  prevenciones  del  art.  487  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  debiendo,  si  en  la  comunidad  hubiese  interesados  menores 
de  edad  ó incapacitados,  cumplirse  lo  dispuesto  en  el  caso  12, 
art.  269,  del  presente  Código. 


IV 

Diversas  formas  de  la  administración  de  la  cosa  común;  facultades 

y deberes  del  administrador. 

Es  un  principio  fundamental  que  la  administración  en  los 
bienes  indivisos  no  tiene  otro  objeto  que  procurar,  dentro  del 
respeto  á los  derechos  dominicales  privativos  de  cada  partícipe, 
el  mejor  y más  acertado  disfrute  de  la  cosa  común,  subordinan- 
do, como  es  consiguiente,  el  interés  individual  al  general  de  la 
comunidad.  Dicha  administración  puede  revestir  diferentes  for- 
mas, y de  ahí,  como  es  consiguiente,  habrán  de  nacer  las  di- 
versas obligaciones  y las  distintas  facultades  en  la  persona  del 
administrador. 

He  aquí  las  principales  maneras  de  ser  ejercida  la  adminis- 
tración de  la  cosa  común: 

■1.a  De  modo  indeterminado  por  todos  los  condóminos. — Verdade- 
ramente tienen  razón  aquellos  tratadistas  que  entienden  opuesta 
á la  naturaleza  jurídica  de  la  comunidad  tal  forma  de  adminis- 
tración, porque  los  condóminos,  en  consideración  á la  índole  pe- 
culiar de  la  copropiedad,  tienen  limitado  el  derecho  de  adminis- 
trar sus  bienes  indivisos,  en  cuanto  su  ejercicio  habrá  siempre 
de  someterse  á la  voluntad  de  la  mayoría.  Mas  no  por  eso  puede 
negarse  que  en  ocasiones  los  condóminos  son  todos  á la  vez  ad- 
ministradores, y que  también  acontece  ejerzan  aquellos  de  modo 
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singular  actos  de  administración,  cosa  que  tampoco  la  ley  pro- 
hibe. 

Cuando  esto  ocurra,  el  comunero  que  sin  mandato  de  la  ma- 
yoría  administre  la  cosa  común,  habrá  de  reputarse  en  el  te- 
rreno  del  derecho  como  un  gestor  oficioso,  y será  responsable 
por  sí  á tercero  de  las  deudas  contraídas  en  pro  de  la  comuni- 
dad, salvo  la  acción  que  contra  los  comuneros  podrá  ejercitar 
para  el  reintegro  de  las  sumas  por  él  anticipadas.  Responderá, 
asimismo,  en  sus  actos  administrativos,  de  los  daños  y perjui- 
cios originados  á la  comunidad,  y aun  del  caso  fortuito  en  los 
términos  especificados  por  los  artículos  1889  al  1891  del  presente 
Código  civil,  no  pudiendo  eludir  tales  responsabilidades  sino 
con  la  ratificación  de  sus  actos  acordada  por  la  mayoría  de  los 
partícipes,  ó en  el  caso  en  que  la  comunidad  se  aprovechase  de 
las  ventajas  de  su  administración. 

Y claro  es  que  en  caso  alguno  podrá  el  condómino  que  admi- 
nistre en  esa  forma  proceder  por  sí  al  arrendamiento  del  todo 
ó parte  de  los  bienes  indivisos,  pues  el  arrendamiento  es  un  acto 
de  los  más  transcendentales  para  el  mejor  disfrute  de  aquellos 
y se  halla,  por  tanto,  regido  en  unos  casos  según  la  ley  de  la 
mayoría,  y en  otros,  precisa  la  concurrencia  unánime  de  la  vo- 
luntad de  los  demás  condueños,  como  había  declarado  ya  el  Tri- 
bunal Supremo  en  su  fallo  en  12  de  Julio  de  1877  y ha  sancio- 
nado después  del  Código  civil  en  el  de  l.°  de  Junio  de  1909,  que 
se  mencionó  al  final  del  punto  I de  este  comentario. 

Algún  código  extranjero  (código  de  la  República  Argentina, 
art.  2683)  consigna  sobre  el  particular:  «que  el  arrendamiento 
hecho  en  tales  condiciones,  será  parcial  ó totalmente  eficaz,  si 
por  el  resultado  de  la  división  el  todo  ó parte  de  la  cosa  arren- 
dada correspondiese  al  arrendador  en  su  lote»;  prevención  in- 
necesaria, porque  los  efectos  jurídicos  del  contrato  se  convalidan 
virtualmente  cuando  eso  ocurra,  desde  el  instante  en  que  el  par- 
ticipe es  ya,  mediante  la  disolución  de  la  comunidad,  propietario 
singular  de  aquello  sobre  que  estipuló  con  terceras  personas, 
sin  que  por  otra  parte  haya,  una  vez  disuelta  la  comunión,  tér- 
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minos  hábiles  de  significar  la  voluntad  contraria  que  invalide  y 
anule  el  acto  individual  de  un  condómino  que  por  la  división  ha 
dejado  ya  de  serlo. 

Como  la  buena  fe  es  de  esencia  en  la  comunidad,  bí  los  actos 
de  administración  se  ejecutaron  contra  la  voluntad  de  otros 
condueños,  responderá  el  administrador  de  la  culpa  leve,  y 
vendrá  obligado  á rendir  cuenta  de  su  gestión  ó indemnizar  los 
perjuicios  causados  á los  demás.  Inútil  es  consignar,  finalmen- 
te, que  las  rentas,  frutos  y utilidades  habrán  de  ser  percibidas 
por  todos  los  comuneros  de  modo  proporcional  á la  cuantía  de 
sus  cuotas  en  la  comunidad;  y que  están  vedados  en  absoluto  á 
quien  en  tal  manera  administre,  toda  clase  de  obras  y altera- 
ciones en  la  cosa  común,  rigiendo  en  este  particular  la  doctrina 
ya  expuesta  al  comentar  los  arts.  395  y 397  del  presente  Código. 

Del  principio  contenido  en  este  artículo  y de  las  declaracio- 
nes de  jurisprudencia  que  le  corroboran,  se  deduce  que  los 
acuerdos  adoptados  por  mayoría  (de  intereses)  y referentes  á 
la  administración  son  eficaces  para  la  minoría,  y respecto  de 
tercero;  mas  ocurre  preguntar,  si  será  lícito  á algunos  partíci- 
pes que  formen  la  mayoría  una  vez  puestos  de  acuerdo  entre  sí, 
prescindir  por  sistema,  y como  innecesario,  de  oir  á la  minoría. 
Semejante  conclusión  no  puede  admitirse;  la  minoría,  precisa- 
mente por  serlo,  necesita  garantías,  y una  de  ellas  es  la  audien- 
cia, medio  de  defensa  siempre  admitido;  y por  otra  parte,  la  ley, 
al  hablar  de  mayoría,  supone  una  especie  de  votación  que  exige 
lógicamente  deliberación  anterior.  Deducimos  de  esto,  que  para 
adoptar  acuerdos  deberá  hacerse  la  citación  á todos  los  partíci- 
pes, y sólo  se  deberán  considerar  facultados  los  mayores  par- 
tícipes para  resolver  desde  luego,  cuando  la  urgencia,  atendidas 
todas  las  circunstancias  y la  dificultad  de  reunirse,  lo  exigieran. 
Estos  extremos  convendría  en  cada  caso  que  fueran  objeto  de 
reglas  contenidas  en  estatutos,  ya  que,  como  dijimos,  la  ad- 
ministración es  el  punto  en  que  con  más  libertad  pueden  los  in- 
teresados, utilizando  el  art.  392,  completar  ó modificar  las  reglas 
del  Código,  exigiendo  otra  mayoría  con  más  requisitos  de  la  que 
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aquél  fija,  lo  cual  serla  licito,  y si  llegado  el  caso  no  se  reunie- 
ra,  se  estaría  en  el  de  acudir  ál  Juez. 

Es  indudable  que  en  todo  caso,  el  acuerdo  que  se  adopte  de- 
berá comunicarse,  con  la  prontitud  posible,  á los  partícipes  que 
no  concurrieron  á la  deliberación,  á fin  de  que  éstos  puedan  uti 
lizar  los  medios  de  defensa  que  la  ley  les  reserva  en  el  párrafo 
tercero  de  este  artículo.  La  necesidad  de  esa  especie  de  notifi- 
cación, no  significa  que,  á nuestro  juicio,  la  reclamación  ante  el 
Juez  sea  un  recurso  que  tenga  plazo  fijado  á contar  desde  aque- 
lla, puesto  que  no  hay  otro  plazo  que  el  de  duración  de  las  ac- 
ciones que  proeedan,  y por  otra  parte,  no  siendo  la  mayoría  de 
los  participes  una  autoridad  subordinada  jerárquicamente  á los 
Tribunales  de  Justicia,  no  tiene  el  carácter  de  un  recurso,  pro- 
piamente dicho,  la  reclamación  que  puedan  interponer  algunos 
condueños  contra  el  acuerdo  que  adoptasen  los  demás. 

2.a  Que  la  administración  esté  expresa  ó tácitamente  confiada  á 
uno  ó varios  administradores , bien  sean  individuos  de  la  comunidad, 
bien  personas  á ella  extrañas. — Cuando  esto  ocurra,  el  adminis- 
trador ó administradores  no  podrán  por  regla  general  realizar 
otros  actos  que  los  de  pura  administración,  como  son  los  de  co- 
brar y dar  cartas  de  pago,  atender  á los  gastos  precisos  de  con- 
servación y reparación  de  las  fincas  ó derechos  comunes  y á los 
de  los  litigios  que  se  suscitasen,  cumpliendo,  si  hubiere  menores 
interesados,  cuanto  en  orden  á los  mismos  previenen  las  leyes, 
llevando  siempre  la  representación  de  la  comunidad  á quien 
obliga  lo  contratado,  y pudiendo,  por  último,  dar  las  fincas  en 
arriendo  cuando  tal  estipulación  no  revista  los  caracteres  de  un 
verdadero  derecho  real. 

Puede,  pues,  en  principio  asegurarse  que,  tanto  los  derechos 
como  las  obligaciones  del  administrador  de  la  cosa  común,  ha- 
brán de  regirse  según  lo  dispuesto,  respecto  á los  mandatarios, 
en  el  tít.  9.°,  libro  4.°  del  Código  civil,  debiendo,  como  es  justo, 
rendir  aquél  cuentas  de  su  administración;  obligación  que  trans- 
mite á sus  herederos  (sent.  del  Tribunal  Supremo  de  2 de  No- 
viembre de  1871),  á menos  que  todos  los  condóminos  le  hubiesen 
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relevado  expresamente  xle  la  necesidad  de  dar  dicha  cuenta 
(sent.  de  24  de  Mayo  de  1873),  y prestando  finalmente,  como  re- 
sultado de  sus  actos,  el  dolo  y la  culpa  jurídica,  en  mayor  ó 
menor  extensión  esta  última,  según  que  el  encargo  haya  sido  ó 
no  retribuido  por  la  comunidad. 

Por  lo  que  hace  á la  revocación  de  sus  poderes,  es  necesario 
sea  acordada  por  la  mayoría  de  partícipes,  salvo  el  caso  de 
fraude  ó malversación  de  los  intereses  comunales,  pues  entonces 
cualquiera  de  aquéllos  podrá  interesar  de  la  comunidad  la  sepa- 
ración del  administrador,  reclamando,  si  el  acuerdo  fuere  nega- 
tivo, á la  autoridad  judicial,  con  arreglo  al  apartado  tercero  del 
artículo  que  examinamos. 

Es,  pues,  evidente  que  los  actos  dominicales,  ó atentatorios 
á la  mera. posesión  de  los  copartícipes  están  absolutamente  ve- 
dados al  administrador,  que  jamás  podrá  sin  expresa  y unánime 
autorización  de  todos  los  comuneros  transigir,  donar,  ceder, 
enajenar,  hipotecar  ni  gravar  en  modo  alguno  la  cosa  común; 
careciendo  asimismo  de  facultades  para  someter  los  asuntos  de 
su  administración  al  juicio  de  árbitros  ó de  amigables  compo- 
nedores. 

Hemos  ya  indicado  que  el  administrador  precisa  el  mandato 
especial  y expreso  de  todos  los  condueños  para  la  eficacia  de 
aquellos  actos  que  no  sean  de  pura  y simple  administración,  en 
razón  á que  los  acuerdos  de  la  mayoría  nunca  son  extensivos  á 
lo  que  á dichos  actos  sea  extraño,  y á que  lo  contrario  sería 
opuesto  al  derecho  privativo  de  propiedad,  reconocido  á los  co- 
muneros en  el  siguiente  art.  399. 

Ahora  bien:  ¿podrá  el  administrador  celebrar  por  sí  arren- 
damientos que,  aun  estipulados  por  plazo  menor  de  seis  años, 
hayan  de  ser  inscritos  mediante  la  voluntad  de  los  otorgantes 
en  el  Registro  de  la  propiedad?  La  Dirección  general  de  los 
Registros  (28  de  Diciembre  de  1892)  estableció  muy  discreta- 
mente sobre  este  particular  la  siguiente  doctrina:  l.°,  que  los 
contratos  generadores  de  derechos  reales  son  actos  de  riguroso 
dominio,  y para  llevarlos  á cabo  es  preciso  mandato  expreso; 
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2.o,  que  si  bien  el  art.  1548  del  Código  civil,  habla  sólo  de  cuan- 
do el  administrador  contrata  el  arrendamiento  de  los  bienes  que 
administre  por  término  de  seis  años,  el  art.  608  del  referido 
Código,  al  dejar  vigente  la  ley  Hipotecaria,  cuyo  art.  2.°  per- 
mite inscribir  los  arriendos  por  plazo  que  no  exceda  de  seis 
años,  ha  reconocido  que  aquéllos  son  también  verdaderos  dere- 
chos reales,  sometidos,  por  tanto,  á lo  dispuesto  en  el  art.  1713 
del  repetido  Código;  y 3.°,  que  el  art.  398  de  dicho  cuerpo  legal 
se  limita  á loe  actos  de  administración  y disfrute,  y no  es  ex- 
tensivo á los  de  dominio. 

Y cuanto  á los  arrendamientos  por  más  de  seis  años,  ya 
queda  expresado  en  este  mismo  comentario  la  doctrina  del  Tri- 
bunal Supremo,  contraria  á su  validez  sin  la  anuencia  de  todos 
los  partícipes,  por  las  propias  fundamentales  razones  de  la  Di- 
rección general  de  los  Registros  y del  Notariado. 

3.°  Que  la  administración  haya  sido  conferida  'por  el  juez  en  vir- 
tud de  las  facultades  que  le  están  otorgadas  por  la  ley. — Cuando  la 
autoridad  judicial,  á solicitud  de  cualquier  interesado  en  la  cosa 
común,  acuerde  por  sí  el  nombramiento  de  administrador,  éste, 
como  discretamente  ha  consignado  la  doctrina  del  Tribunal  Su- 
premo (sent.  de  31  de  Marzo  de  1886),  es  un  verdadero  man- 
datario del  juez  que  le  nombra,  y sus  atribuciones  y debe- 
res habrán  de  determinarse  por  la  extensión  de  aquel  man- 
dato. 

Desde  luego  es  indiscutible  que  el  administrador  judicial  de 
la  comunidad  habrá  de  asumir  su  personalidad  jurídica,  íepre- 
sentándola  en  todos  los  asuntos  judiciales  que  á la  comunión 
afecten,  aunque  deban  deducirse  en  otros  Tribunales,  hasta 
tanto  que  cese  aquél  en  su  cometido,  ó se  disuelva  la  comuni- 
dad. Tendrá,  además,  como  es  consiguiente,  aquellas  facultades 
otorgadas  en  general  á los  administradores  extrajudiciale3,  obli- 
gando á la  comunidad  por  sus  actos,  siempre  que  no  exceda  de 
los  términos  generales  del  mandato  ó de  los  especiales  que  el 
juez  le  hubiere  conferido.  Y una  vez  prestada  la  oportuna  fian- 
za, que  siempre  deberá  ser  proporcionada  á la  entidad  de  los 
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bienes  que  administre,  será  puesto  en  posesión  de  su  cargo, 
proveyéndole,  para  que  le  sirva  de  título  de  nombramiento,  de 
un  testimonio  del  auto,  designándole  como  tal  administrador,  y 
de  la  diligencia  de  posesión,  dándole  á conocer  solemnemente  á 
todos  Jos  comuneros,  arrendatarios  de  bienes  de  la  comunidad 
y demás  personas  con  quienes  deba  entenderse  en  el  desempeño 
de  sus  funciones. 

Además  del  deber  de  cuidar  como  un  buen  padre  de  familia 
de  los  bienes  y derechos  puestos  á su  cargo,  y de  prestar  el 
dolo  por  los  perjuicios  inferidos  á la  comunidad,  viene  el  admi- 
nistrador judicial  obligado  á rendir  cuenta  de  su  comisión  pe- 
riódicamente, presentando  una  cuenta  general  al  concluir  su 
encargo,  cuyas  cuentas  habrán  de  ser  exhibidas  ¿ los  partíci- 
pes ó interesados  en  la  comunidad  ó sus  representantes  legales, 
á fin  de  que  hagan,  antes  de  ser  aprobadas,  las  observaciones 
que  estimen  oportunas.  Finalmente,  cuando  se  señale  al  admi- 
nistrador una  retribución  á cargo  de  la  comunidad,  serán  de  la 
administración  los  gastos  originados  para  la  formación  de  dichas 
cuentas.  (Sent.  del  Tribunal  Supremo  de  17  de  Junio  de  1884.) 

Respecto  á la  remoción  del  administrador  judicial,  además 
de  poderla  decretar  por  sí  el  Juez  por  ser  amovible  á su  volun- 
tad, están  autorizados  los  partícipes  para  solicitarla,  sin  que  sea 
preciso  deducir  en  todo  caso  tal  reclamación  enjuicio  ordinario, 
según  se  resuelve  en  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  26  de 
Enero  de  1887.  Bastará,  por  tanto,  que  en  la  pieza  separada  que 
sobre  la  administración  habrá  siempre  de  formarse,  3e  formule 
la  petición  solicitando  sea  removido  el  administrador  con  las  jus- 
tificaciones necesarias,  y que  el  juez  lo  estime  así  procedente, 
para  que  la  separación  se  lleve  á efecto. 

ARTÍCULO  399 

Todo  condueño  tendrá  la  plena  propiedad  de  su  par- 
te y la  de  los  frutos  y utilidades  que  le  correspondan, 
pudiendo  en  su  consecuencia  enajenarla,  cederla  ó hi- 
potecarla, y aun  sustituir  otro  en  su  aprovechamiento, 
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salvo  si  se  tratare  de  derechos  personales.  Pero  el  efec- 
to de  la  enajenación  ó de  la  hipoteca  con  relación  á los 
condueños  estará  limitado  á la  porción  que  se  le  adju- 
dique en  la  división  al  cesar  la  comunidad. 


I 

Facultades  de  los  condóminos  en  orden  á la  cosa  común. 


El  condominio,  decíamos  en  otro  lugar  de  estos  Comentarios , 
no  es,  ciertamente,  cosa  distinta  de  la  propiedad,  cuyos  atribu- 
tos esenciales  convienen  á aquél,  sino  que  debe  ser  considerado 
tan  solo  como  una  forma  particular  de  manifestarse  el  dominio. 
Consecuencia  d6  esta  doctrina  es  la  necesidad  de  reconocer  en 
el  copropietario  todas  las  facultades  dominicales  otorgadas  al 
derecho  de  propiedad  en  el  art.  348  del  Código  civil,  bien  que 
no  ya  únicamente  con  las  limitaciones  generales  impuestas  por 
la  ley  á su  natural  ejercicio,  sino  con  las  particulares  que  son 
asimismo  exigidas  por  la  forma  especial  de  determinarse  la  co- 
munidad en  los  bienes  y derechos. 

Tal  es  el  principio  que  informa  lo  preceptuado  en  el  artículo 
que  vamos  á estudiar,  cuyos  precedentes  jurídicos  estaban  cla- 
ramente consignados  en  la  ley  55,  tít.  5.°,  Partida  5.a,  la  cual, 
como  es  sabido,  permitía  al  comunero  la  venta  de  su  parte  en 
la  cosa  poseída  en  común  á otro  copartícipe  6 á un  extraño,  si 
bien  en  esto  último  caso  había  de  hacerse  la  enajenación  antes 
de  ser  comenzado  el  juicio  de  división,  á no  mediar  el  unánime 
consentimiento  de  todos  los  otros  aparceros. 

Claramente  se  ve,  por  lo  expuesto,  que  el  condómino,  tanto 
en  nuestro  derecho  tradicional,  como  en  el  hoy  vigente  mediante 
la  publicación  del  Código  civil,  posee  todas  las  facultades  atri- 
buidas por  la  ley  á la  propiedad  en  general.  De  modo  que  el  co- 
munero no  sólo  puede  durante  la  comunión  ejercer  actos  domi- 
nicales sóbrelos  frutos  ó utilidades  que  le  corresponden  en  la 

cosa,  sino  también  enajenar  ó ceder,  permutar  y gravar  la  cosa 
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misma,  ejerciendo  su  derecho  como  verdadero  propietario  sin 
necesidad  de  obtener  el  consentimiento  de  los  demás. 

Mas  aparte  de  lo  que  oportunamente  expondremos  sobre  los 
efectos  de  la  enajenación,  el  alcance  de  los  gravámenes  y lo  pre- 
venido en  materia  de  servidumbres  constituidas  en  bienes  indi- 
visos, el  derecho  del  condueño  aparece  limitado: 

1. °  En  orden  á la  extensión  del  dominio,  que  relativamente 
á su  transmisión  se  halla  en  la  comunidad  circunscrito  á la  por- 
ción que  el  condueño  posee  sobre  la  totalidad  de  los  bienes  in- 
divisos. 

2. °  Respecto  á la  naturaleza  de  los  derechos  que  el  condó* 
mino  ostente  en  la  comunidad. 

3. °  En  consideración  asimismo  á la  necesidad  de  subordinar 
en  la  comunión  el  ejercicio  de  los  derechos  privativos  del  comu- 
nero al  derecho  de  todos  los  demás. 

Relativamente  al  primer  punto,  el  condueño  no  puede  ejer- 
cer actos  traslativos  de  dominio  ó representativos  de  un  grava- 
men, ni  sustituir  á otro  en  el  aprovechamiento  de  los  bienes  ó 
disfrute  de  los  derechos,  sino  sobre  la  parte  abstracta  ó inde- 
terminada, sólo  efectiva  y cierta  al  cesar  la  indivisión,  que  aquél 
posea  durante  la  existencia  de  la  comunidad.  Con  sumo  acierto 
tenía  establecido  nuestro  Tribunal  Supremo  (sent.  de  13  de  Oc- 
tubre de  1866)  la  doctrina  de  que  las  leyes  vigentes  en  la  mate- 
ria no  autorizaban  en  modo  alguno  la  venta  por  el  comunero  de 
una  parte  fija  y determinada  de  los  bienes  indivisos  señalada  por 
aquél  á su  arbitrio,  acaso  en  perjuicio  de  los  otros  condóminos, 
sino  que  únicamente  le  reconocían  la  facultad  de  enajenar  aque- 
lla porción  que  le  pertenecería  al  hacerse  la  oportuna  división, 
lo  que  había  explícitamente  confirmado  en  otra  sentencia  de  18 
de  Noviembre  de  1879. 

Asimismo  ha  sancionado  esta  doctrina  la  jurisprudencia  pos- 
terior al  Código  civil,  pudiendo  estimarse  reflejada  en  el  fallo  de 
29  de  Diciembre  de  1905,  expresivo  de  que,  si  bien  todo  con- 
dueño puede  enajenar,  ceder  ó hipotecar  la  propiedad  de  su 
parte,  el  efecto  de  tal  enajenación  está  limitado,  con  referencia 
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á los  condueños,  á la  porción  que  se  les  adjudique  ulteriormen- 
te» y no  implica  la  cesación  de  la  comunidad,  ya  se  refiera  la 
venta  á parte  abstracta  de  los  bienes,  ya  á parte  concreta  y de 
terminada  de  los  mismos,  porque  esto  último,  que  podrá  afectar 
á la  forma  y condiciones  con  que  en  su  día  tenga  de  practicarse 
la  partición,  no  altera  en  manera  alguna  la  situación  jurídica 
de  los  que  poseen  colectivamente,  mientras  no  se  realice  la  di- 
visión de  la  cosa  común. 

Es  también  muy  interesante  la  sentencia  de  5 de  Julio  de 
1907,  porque  ofrece  la  doctrina  referida  sobre  limitación  del 
condueño  presentando  para  mejor  esclarecimiento  el  orden  de 
sus  facultades,  bajo  estos  términos;  que  los  derechos  y obliga- 
ciones que  nacen  y derivan  de  la  existencia  de  una  comunidad 
de  bienes,  constituyen  un  concepto  que  no  es  dable  confundir 
con  el  de  propiedad  y dominio  sobre  las  participaciones  mayo- 
res, menores  ó iguales  que  los  interesados  en  aquélla  puedan 
alegar  y ostentar,  siendo  como  es  evidente  que  este  último  tie- 
ne todos  los  caracteres  de  un  perfecto  derecho,  siquiera  sea  men- 
tal ó ideal,  mientras  subsista  la  indivisión  de  la  cosa  sobre  el 
que  su  propietario  puede  ejercitar  sus  facultades  de  dueño, 
enajenándole,  cediéndole  ó hipotecándole,  con  todas  las  conse- 
cuencias jurídicas  que  tales  actos  producen  en  derecho,  según 
establece  el  art.  399  del  Código,  que  no  es  sino  una  sanción  de 
la  doctrina  de  nuestra  legislación  anterior,  cabiendo  por  lo  tan- 
to, con  relación  á tales  actos  cuantas  acciones  fueran  proceden- 
tes respecto  de  nulidades,  reivindicaciones  y prescripciones 
para  la  determinación  del  dominio  de  las  participaciones  que  in- 
teresa previamente  fijar  en  el  momento  de  hacerse  la  división  de 
la  cosa  común,  ó para  el  señalamiento  de  las  respectivas  utilida- 
des que  esta  produce,  mientras  subsiste  la  comunidad,  como 
para  el  de  las  obligaciones  de  los  asociados. 

Por  eso  el  artículo  objeto  de  este  comentario  determina  con 
toda  claridad  que  el  condueño  tiene  la  plena  propiedad  sobre  su 
parte,  esto  es,  sobre  lo  que  representa  la  cuota  de  su  participa- 
ción en  el  todo  de  la  comunidad,  y asimismo  sobre  los  frutos  y 
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utilidades  que,  conforme  a)  mandato  delart.  393  y en  la  manera 
especificada  por  el  apartado  segundo  del  mismo,  habrán  de  co- 
rresponderle en  concepto  de  copropietario  de  los  biene3  poseídos 
comunalmente.  Estudiando  detenidamente  el  concepto  de  la  co  “ 
munidad,  la  cual  supone  mientras  ella  subsiste  un  estado  jurí- 
dico de  indeterminación  eu  los  bienes  indivisos  que  la  constitu- 
yen, se  comprenderá  perfectamente  que  los  derechos  dominica- 
les, en  la  efectividad  de  su  ejercicio,  se  entienden  circunscritos 
á aquella  parte  que  en  la  totalidad  indivisa  representa  la  cuota 
de  participación. 

Vienen  asimismo  limitadas  las  atribuciones  dominicales  de 
los  partícipes,  en  orden  á la  naturaleza  de  los  derechos  que 
hayan  de  transmitir  á otro  condueño  ó á un  extraño,  cuando 
sean  de  carácter  personal.  ¿Qué  significa,  ocurrirá  preguntar,  el 
concepto  derechos  personales  empleado  por  el  artículo  que  ana- 
lizamos? 

En  la  tecnología  forense,  la  frase  derechos  personales  integra 
la  idea  de  aquel  derecho  que  se  ejercita  especial  y directamente 
contra  una  persona,  la  cual  viene  unida  á otra  por  un  vínculo 
jurídico,  del  que  surge  la  obligación  de  hacer  ó no  hacer,  ó de 
entregar  una  cosa,  en  oposición  á los  llamados  derechos  reales , 
cuyo  ejercicio  es  de  todo  punto  independiente  de  relación  al 
guna  personal.  Mas  desde  luego  puede  asegurarse  que  no  es  esta 
clasificación  fundamental  la  que  nuestro  Código  ha  tenido  pre- 
sente al  hablar  de  los  derechos  personales  del  condomino,  decla- 
rados en  absoluto  intransmisibles  á otro  condueño  ó á un  ex- 
traño,  ya  se  trate  de  transferirles  por  sustitución  en  otra  per- 
sona respecto  al  simple  aprovechamiento  ó disfrute,  ya  de  actos 
traslativos  de  dominio  ó que  representen  la  imposición  de  gra- 
vámenes. Debe,  pues,  entenderse  por  derechos  personales  aquellos 
inherentes  de  modo  exclusivo  á la  persona  del  partícipe,  yr  cuyo 
ejercicio  y efectividad  no  se  pueden  reconocer  en  otro  que  no 
sea  el  mismo  condueño  ó poseedor  del  derecho.  Tal  sería  el  de- 
recho de  uso  ó habitación  que,  real  en  su  esencia,  conforme  al 
artículo  2.°  de  la  ley  Hipotecaria,  no  puede,  sin  embarge,  ser 
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transmitido  por  el  condomino,  habida  consideración  á que,  por 
su  naturaleza  de  personalisimo  respecto  al  comunero,  sobre  pro- 
hibir expresamente  su  transferencia  el  art.  525  del  presente  Có- 
digo, ello  sería  opuesto  á los  fines  de  la  comunidad. 

Finalmente,  la  facultad  propia  del  dominio,  y reconocida, 
por  tanto,  á todo  condueño  de  sustituir  en  otro  su  personalidad 
para  el  aprovechamiento  de  la  co-a  común  y de  sus  frutos  ó uti- 
lidades, tiene,  según  el  presente  artículo,  su  justa  limitación  en 
el  respeto  al  derecho  de  todos  los  demás,  y en  las  conveniencias 
mismas  de  la  comunidad.  Porque  dicha  transmisión  del  derecho 
de  gozar  de  los  frutos  ó utilidades  délo  que  á todos  es  común, 
viene  regida  por  lo  dispuesto  en  el  art.  394,  que  impide  que  el 
condueño  traspase  á otra  persona  tal  derecho,  para  dar  á la  cosa 
una  destinación  contraria  ú la  estipulada  por  los  comuneros,  ó 
á sus  naturales  fines,  perjudicando  con  eso  acto  el  interés  ge- 
neral de  la  comunidad,  ó impidiendo  á los  partícipes  utilizar 
aquélla,  según  su  derecho.  Tal  ocurriría,  por  ejemplo,  si  el  par- 
ticipe cedía  su  participación  en  la  planta  baja  de  un  edificio  in- 
diviso para  establecer  una  industria  perjudicial  á la  seguri- 
dad del  inmueble,  y por  ello  á los  intereses  peculiares  de  la  co- 
munidad. 

Hamos  visto  las  limitaciones  que  en  orden  á la  cosa  común 
sufren  los  derechos  dominicales  de  cada  partícipe,  y en  cambio 
tenemos  que  indicar  algunas  que  pudiéramos  llamar  ampliacio- 
nes, en  cuanto  puede,  ejercitando  algunos  derechos,  afectar  á 
la  totalidad  de  la  finca  y á los  demás  partícipes.  Está  declarado 
que  el  copropietario  del  predio  dominante  tiene  acción  y de- 
recho para  reclamar  por  sí  solo  la  declaración  de  existencia  de 
una  servidumbre,  ya  que  esto  ne  implica  alteración  alguna  de 
aquellas  á que  se  refiere  el  art.  397  del  Código  civil,  no  infrin- 
gido por  la  sentencia  que  así  lo  entiende,  como  tampoco  el  530, 
y la  ley  1.a,  tít.  31  de  la  Partida  3.a  (Sent.  de  27  de  Octubre 

de  1900). 

Esta  doctrina  concuerda  con  la  del  art.  548,  según  el  cual, 
el  uso  de  las  servidumbres  por  uno  de  los  condueños  del  predio 
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dominante,  impide  la  prescripción  respecto  de  los  demás.  Tam- 
bién, con  arreglo  al  art.  1933,  la  prescripción  ganada  por  un 
copropietario  ó comunero  aprovecha  á los  demás. 

También  respecto  de  la  acción  característica  del  dominio, 
tenemos  una  cosa  análoga,  puesto  que  tratándose  de  fincas  per- 
tenecientes proindiviso  á varia3  personas,  puede  cualquiera  de 
los  condueños  entablar  la  acción  reivindicatoria  en  beneficio  de 
todos;  (Sent.  de  6 de  Abril  de  1896). 

Esta  doctrina  es  conforme  con  el  precedente  de  nuestro  an- 
tiguo derecho,  y nos  muestra  como,  para  esos  actos  favorables 
que  enumerados  quedan  (prescripción  y reivindicación),  los  de- 
rechos del  partícipe  se  extienden  á la  totalidad  del  objeto  y apro- 
vechan á les  demás.  Estas  excepciones  á la  regla  general  del  ar- 
tículo 397,  prohibitivo  aun  de  las  iniciativas  ventajosas,  se  ex- 
plican porque  en  los  casos  enumerados  de  no  ejercitar  sus  de- 
rechos el  condueño  los  vería  extinguidos  por  completo  (y  esto 
no  puede  legitimarse  por  el  abandono  de  los  demás)  y de  ejer- 
citarlos, la  misma  individualidad  del  objeto,  hace  que  se  ex- 
tienda á todo  él,  puesto  que  no  hay  partes  señaladas. 

II 

Limitaciones  del  derecho  de  los  condominos  respecto  á los  efectos  de  la 
enajenación  é hipoteca  de  la  cosa  común. 

Después  de  haber  consignado  el  Código  civil  el  indi  cutible 
derecho  de  todos  y cada  uno  de  los  condueños  á enajenar,  ceder 
ó hipotecar,  y aun  sustituir  otra  persona  en  el  aprovechamiento 
de  la  cosa  común,  sin  otra  limitación  que  la  necesariamente  im- 
puesta por  la  naturaleza  misma  de  la  copropiedad  cuando  se 
trate  de  los  llamados  derechos  personales,  establece  la  segunda 
parte  del  presente  artículo  como  principio  terminante,  que  los 
efectos  de  tales  actos  permitidos  al  copropietario  quedan  cir- 
cunscritos á la  porción  que  á aquél  se  le  adjudique  el  día  en  que 
cese  la  comunidad  por  la  división  de  los  bienes  ó derechos.  La 
doctrina  es  tan  clara  y la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo 
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en  la  materia  tan  explícita  (Y.  sents.  de  13  de  Octubre  de  1866 
18  de  Noviembre  de  1879,  29  de  Diciembre  de  1905,  5 de  Julia 
de  1907,  etc.),  que  se  hace  innecesaria  toda  explicación.  Ya  lo 
hemos  indicado  anteriormente:  la  facultad  de  enajenar  otorgada 
al  copropietario  de  la  cosa  común  es  igual  en  su  amplitud  á la 
concedida  por  la  ley  al  propietario  singular,  y el  concepto  jurí- 
dico enajenación  integra  todos  aquellos  actos  significativos  de 
transmisión  del  dominio,  incluso  la  dación  á censo,  como  con 
acierto  estableció  el  Tribunal  Supremo  en  sentencia  de  9 de 
Marzo  de  1893.  Respecto  al  derecho  de  hipoteca,  es  asimismo  su 
otorgamiento  una  lógica  derivación  del  derecho  de  enajenar, 
pues,  como  decía  el  derecho  romano:  Qiiod  emptionem  vendilione m- 
que  recipit,  etiam  pignorationem  recipere  potest.  Y así  lo  ha  recono- 
cido naturalmente  la  jurisprudencia,  declarando  el  fallo  de  11 
de  Diciembre  de  1903  que  son  reglas  seculares  de  nuestro  dere- 
cho, no  contradichas  ni  preteridas  por  el  nuevo  Código  civil, 
sino  antes  confirmadas  en  varios  de  sus  artículos  y más  espe- 
cialmente en  los  39  ti  y 661,  la  de  que  los  herederos  suceden  por 
el  solo  hecho  de  la  muerte,  y que  el  condueño  puede  hipotecar 
la  porción  que  le  pertenece,  y asimismo  que  la  ley  Hipotecaria 
no  ha  variado  tampoco  las  reglas  antecitadas  de  la  legislación 
civil,  limitándose  sólo  á agregar  á ellas  las  derivaciones  de  los 
pieceptos  de  publicidad  y especialidad  de  las  hipotecas  sobre 
que  restableció  el  crédito  territorial. 

Mas,  aparte  de  quedar  condicionadas  esas  facultades  del  co- 
munero por  la  cuota  ó parte  que  ostente  en  la  comunidad  al  ser 
esta  dividida,  y de  concederse  contra  la  venta  hecha  por  aquél 
á un  extraño  el  derecho  de  retracto  (arts.  15  J 3 al  1522  del  Có- 
digo civil),  surgen  diversas  cuestiones,  ya  en  lo  relativo  á la  de- 
preciación ó gravámenes  de  la  cosa  posteriormente  á su  enaje- 
nación; ya  en  orden  á la  naturaleza  y extensión  de  esos  mismos 
gravámenes  impuestos  por  el  copropietario  sobre  los  bienes  de 
la  comunidad;  ya,  finalmente,  acerca  de  la  inscripción  de  los  ac- 
tos dominicales  en  el  Registro  de  la  propiedad. 

Un  condueño  enajena,  por  ejemplo,  la  mitad  de  la  cuarta 
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parte  que  sobre  la  comunidad  entiende  corresponderle,  y llegado 
el  instante  de  la  división  hay  un  perjuicio  evidente  para  el  com- 
prador, porque  los  bienes  adjudicados  al  vendedor  valen  menos 
de  aquello  en  que  fueron  estimados,  ó porque  aparecen  gravá- 
menes ó defectos  que  disminuyen  la  estimación  de  lo  enajenado 
A nuestro  juicio,  como  verificada  la  división  de  la  totalidad  co- 
mún, los  compradores  se  posesionan,  al  realizarse  aquélla,  de  lo 
que  antes  no  pudo  serles  entregado  por  continuar  incluido  en  la 
masa  comiin,  estarán  capacitados,  á la  vista  del  perjuicio  ó le- 
sión sufridos,  para  elegir  entro  la  resolución  del  contrato  ó la 
disminución  del  precio  satisfecho,  según  el  juicio  de  peritos.  Y 
es  que  realmente  las  enajenaciones  de  los  bienes  comunes  revis- 
ten una  forma  condicional,  porque  dependen  en  sus  efectos  del 
hecho  futuro  de  la  división,  y si  ésta  no  llegase  á tener  eficacia 
debido  á la  desaparición  de  la  cosa  común,  ó aun  teniéndola,  su- 
friesen grave  quebranto  los  bienes  objeto  de  la  comunidad,  sería 
injusto  negar  al  comprador  los  derechos  concedidos  de  modo  ge- 
neral en  el  art.  1486  del  Código  civil.  Sin  embargo,  la  resolu- 
ción de  estas  cuestiones  dependerá  de  los  términos  y condicio- 
nes del  contrato. 

Por  lo  que  hace  á la  facultad  de  los  condueños  para  hipote- 
car la  porción  que  pudiéramos  llamar  expectante  en  la  división 
de  lo  común,  y no  obstante  el  principio  fundamental  de  la  indi- 
visibilidad de  aquel  derecho,  consignado  en  el  art.  122  de  la  ley 
Hipotecaria,  la  potestad  de  gravar  mediante  la  constitución  de 
hipoteca  no  puede,  sin  el  unánime  consentimiento  de  todos  los 
condueños,  extenderse  á la  totalidad  del  inmueble.  Una  resolu- 
ción de  la  Dirección  general  de  los  Registros  (23  de  Noviembre 
de  1886)  cuidó  ya  de  especificar  cómo  habría  de  ser  constituida 
la  hipoteca  en  ese  caso,  ordenando  se  precise  al  constituir  el 
gravamen  Ja  proporción  en  que  la  parte  hipotecada  se  encuentra 
con  respecto  á la  totalidad  de  la  tinca  ó fincas  que  formen  el  en- 
tero de  la  comunidad. 

Algún  comentarista  entiende  que  el  Código,  al  determinar 
que  el  condueño  puede  gravar  su  respectiva  participación,  ha 
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estado  poco  explícito,  usando  del  concepto  genérico  hipoteca,  en 
lugar  del  más  amplio  de  gravamen. 

A nuestro  entender,  las  palabras  enajenación  ¿hipoteca  usadas 
por  el  legislador  son  las  únicas  adecuadas  para  expresar  tanto 
la  extensión,  como  los  límites  de  las  atribuciones  otorgadas  al 
condueño  sobre  los  bienes  y derechos  comunes.  Aparte  de  que 
con  decir,  como  dice,  que  salvo  en  lo  relativo  á derechos  perso- 
nales, el  copropietai  io  puede  sustituir  á otro  en  su  aprovechamiento , 
con  lo  cual  se  le  autoriza  á vender,  donar,  ceder  ó permutar,  y 
dar  á censo,  parece  innegable  el  derecho  de  establecer  sobre  la 
parte  respectiva  el  usufructo  ó cualquier  otro  derecho  real, 
fuera  del  uso  y habitación,  á favor  de  otro  copartícipe  ó de  un 
tercero,  pues  lo  que  únicamente  está  á aquel  prohibido  es  la 
constitución  de  gravámenes  sobre  los  derechos  personales  en  la 
acepción  que  á tal  concepto  hemos  asignado  en  el  párrafo  pre- 
cedente. 

Algunos  tratadistas  (V.  Pornari,  ob.  cit.,  141)  presentan  la 
cuestión  que  pudiera  suscitarse  en  lo  relativo  á los  efectos  ulte- 
riores de  la  hipoteca,  según  el  condueño  hubiese  establecido  el 
gravamen  sobre  la  cuota  que  en  el  entero  común  había  de  co- 
rresponderle, ó según  hubiese  aquél  hipotecado  una  finca  deter- 
minada que  fuese  parte  de  la  comunidad. 

No  creemos  digno  de  discusión  tal  particular  desde  el  instan- 
te en  que  negamos  al  copropietario  atribuciones  para  establecer 
hipoteca,  ni  gravámenes  de  otra  clase  en  determinados  bienes  de 
la  comunión,  entendiendo,  por  el  contrario,  que  sólo  es  hipóte- 
cable  la  parte  que  sobre  el  todo  puede  en  su  día  ser  á aquél  asig- 
nada. Hasta  que  el  hecho  de  la  división  se  realiza,  el  comunero 
no  es  en  verdad  dueño  de  tales  ó cuales  fincas  que  constituyen 
proindiviso  la  comunidad,  sino  que  por  una  verdadera  abstrac- 
ción, á la  vez  que  ejerce  facultades  de  dominio  en  la  totalidad  de 
los  bienes  y derechos  de  aquella,  le  está  para  en  su  día  asignada 
una  cuota  proporcional,  en  orden  á su  respectiva  participación 
en  la  masa  común.  Pudiera,  por  tanto,  decirse  de  la  hipoteca,  lo 
que  el  Tribunal  Supremo  (sent.  de  18  de  Noviembre  de  1879) 
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decía  de  la  facultad  de  enajenar,  á saber:  que  el  derecho  de  hi- 
potecar no  legitima  la  hipoteca  de  parte  fija  y determinada  de  un 
inmueble  que  el  condómino  designe  á su  arbitrio,  sino  la  de 
aquello  que  le  pueda  pertenecer  luego  que  se  haga  la  división, 
acto  que  es  el  verdaderamente  declarativo  de  la  propiedad  en 
favor  de  cada  partícipe. 

Lo  que  sí  conviene  dejar  sentado  es  que  si  al  dividirse  la  co- 
munidad resultase  que  el  comunero  hipotecó  mayor  porción  que 
la  que  entonces  le  fuera  asignada,  sufrirá  la  garantía  hipoteca- 
ria la  consiguiente  reducción,  en  obediencia  á lo  dispuesto  en  el 
presente  artículo. 

Es  doctrina  admitida  en  el  art.  594  del  Código  civil,  que  todo 
propietario  está  capacitado,  en  virtud  de  sus  derechos  dominica- 
les, para  imponer  servidumbres  sobre  sus  fincas,  salvo  las  ex- 
cepciones consignadas  en  la  ley.  Y precisamente  una  de  esas  ex- 
cepciones es  la  establecida  en  el  art.  597  del  citado  Código  civil, 
que  al  hablar  de  fundos  indivisos,  prohibe  á los  condueños  esta- 
blecer, en  el  todo  ó en  parte  de  los  bienes  de  la  comunidad,  ser- 
vidumbres sin  el  consentimiento  de  todos  los  demás  condómi- 
nos. La  concesión  particular  de  uno  solo  de  los  copropietarios 
quedará  en  suspenso,  y sus  electos  jurídicos  respecto  al  conce- 
dente  se  regirán  por  lo  determinado  en  el  indicado  artículo. 

Tal  prohibición,  ya  conocida  en  el  Derecho  romano  (Dig.  LL. 
19  y 34,  de  serv . prwi.  et  sero.  rustic .),  obedece  al  principio  de 
indivisibilidad  de  las  servidumbres,  admitido  expresamente  en 
el  art.  535  del  Código  civil.  Ese  carácter  de  indivisibilidad, 
aparte  de  la  consideración  de  que  ningún  condómino  pueda  gra- 
var los  bienes  comunes  en  perjuicio  de  los  otros  condueños,  im- 
pide la  constitución  de  servidumbres  en  una  parte  del  fundo  co- 
mún; pues,  como  escribe  el  ilustre  Pothier,  siendo  indivisibles 
los  derechos  creados  por  la  servidumbre,  y no  admitiendo  su  na- 
turaleza la  posibilidad  de  partes  abstractas  ó intelectuales,  es 
forzoso  prohibir  al  partícipe  que  constituya  en  la  cuota  expec- 
tante un  gravamen  que  perjudicaría  acaso  los  fines  generales  de 
la  comunidad. 
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Es,  por  tanto,  la  prohibición  expresada  una  excepción  de  la 
facultad  otorgada  al  propietario  singular  en  la  materia,  y una 
limitación  á los  derechos  privativos  de  los  condueños,  motivada 
en  la  general  conveniencia  de  los  intereses  de  la  comunidad. 

IV 

Inscripción  de  las  enajenaciones  ó gravámenes  en  las  fincas 

proindiviso. 

Son  muchas  las  resoluciones  dictadas  por  la  Dirección  gene- 
ral de  los  Registros  respecto  á la  inscripción  de  bienes  indivisos, 
caso  de  ser  enajenados  ó gravados.  Ya  hemos  hecho  mención  de 
lo  resuelto  en  la  de  23  de  Noviembre  de  1886,  por  lo  que  hace  á 
la  imposición  de  gravámenes  que  afecten  á parte  de  una  finca,  y 
la  necesidad  de  detallar  dicha  parte,  precisando  debidamente  la 
proporción  en  que  ella  se  encuentra  con  relación  á la  totalidad 
del  inmueble.  Claro  es,  en  obediencia  á dicha  doctrina,  que  al 
inscribir  el  adquirente  el  gravamen  que  sobre  la  participación  de 
un  condueño  se  constituyese,  habría  de  especificarse  necesaria- 
mente la  cuota  proporcional  que  en  relación  con  el  todo  de  la 
finca  perteneciese  al  condómino. 

Consiguientemente  á la  inscripción  de  las  enajenaciones  de 
bienes  indivisos,  deberá  en  todos  los  casos  ser  inscrita  de  modo 
previo  la  finca  ó fincas  que  formen  la  comunidad,  y mientras  la 
indivisión  subsista,  habrán  subsiguientemente  de  irse  anotando 
las  variaciones  que  ocurran  en  la  porción  asignada  á cada  par- 
tícipe, así  como  cuando  no  constase  el  nombre  y cuota  de  todos 
los  condóminos  habría  de  hacerse  expresión  de  la  participación 
que  al  inscribiente  perteneciese.  Es  muy  decisiva  en  este  punto 
la  doctrina  de  las  resoluciones  de  23  y 28  de  Julio  de  1863,  es- 
tableciéndose además  en  otra  de  24  de  Enero  de  1864,  que  cuan- 
do ocurra  la  inscripción  de  la  venta  de  una  parte  de  fincas  que 
^1  cedente  poseía  á título  de  indivisión,  el  título  de  compra  ha- 
bría de  ser  inscrito  á continuación  del  último  asiento,  si  le  hu- 
biere, de  las  vicisitudes  de  la  finca  indivisa,  haciéndose  constar 
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el  dominio  de  todos  los  partícipes  y seguidamente  el  del  compra- 
dor de  la  parte  vendida,  pues  entiende  dicha  resolución  que  los 
contratos  que  se  refieran  á cualquiera  de  las  porciones  de  los 
bienes  indivisos,  deberán  inscribirse  en  el  registro  particular 
que  debe  abrirse  á la  totalidad  de  aquellos  bienes. 

Si  el  intentar  enajenar  su  porción  el  condómino  no  tuviera 
inscrita  su  participación  en  el  Registro,  claro  es  que  habría  que 
subsanar  ese  defecto  antes  de  inscribir  la  nueva  transmisión  he- 
cha por  el  partícipe  á tercero.  No  es  preciso,  para  que  la  enaje- 
nación tenga  efecto,  que  los  otros  comuneros  tengan  ó no  inscri- 
to su  derecho;  únicamente,  al  hacerse  la  inscripción  á instancia 
de  quien  se  propone  enajenar  se  habría  de  expresar  en  el  asien- 
to la  participación  de  los  demás,  surtiendo  tal  expresión  los 
efectos  que  indica  el  art.  29  de  la  vigente  ley  Hipotecaria.  Tam- 
poco es  posible  que  un  partícipe  obligue  á los  otros  á inscribir, 
porque  fuera  de  los  casos  previstos  en  los  arts.  20,  389,  390 
y 391 , de  la  ley  Hipotecaria,  ó sea  cuando  la  constitución,  trans- 
misión, reconocimiento,  modificación  ó extinción  de  los  derechos 
reales  afecten  á tercero,  la  inscripción  es  un  acto  voluntario. 
Ahora  bien:  si  al  tratar  de  transmitir  el  porcionero  su  derecho  y 
proceder  á la  inscripción  del  acto  resultase  que  los  otros  copar- 
tícipes habían  inscrito  mayor  parte  que  la  que  en  realidad  les 
correspondía  en  la  comunidad,  se  haría  preciso  examinar  si  el 
error  procedía  del  título  originario  ó del  propio  Registrador. 
Si  el  error  provenía  del  título,  los  interesados  deberían  redactar 
uno  nuevo,  compeliendo  á ello  á los  que  se  negasen,  utilizando 
al  efecto  los  medios  establecidos  en  las  leyes;  y si  del  mismo  Re- 
gistrador, sería  indispensable  subsanar  ese  error,  á cuya  sub- 
sanación  vendría  obligado  dicho  funcionario,  con  arreglo  á lo 
dispuesto  en  los  arts.  254  al  264  de  la  repetida  ley  Hipotecaria. 
He  ese  modo  parécenos  quedarán  solucionadas  las  dudas  que  á 
algunos  jurisconsultos  les  han  ocurrido  sobre  el  procedimiento 
que  debería  utilizarse,  si  al  enajenar  un  comunero  su  parte  no 
la  tuviere  previamente  inscrita  ó no  tuvieren  las  suyas  respec- 
tivas los  otros  condóminos,  ó hubiese  error  en  la  inscripción  del 
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condominio  de  la  comunidad;  dudas,  en  último  término,  clara 
mente  resueltas  en  la  propia  ley  Hipotecaria  y en  la  múltiple 
doctrina  que  sobre  su  acertada  inteligencia  ha  establecido  la  Di- 
rección  general  de  los  Registros. 

Enlazado  con  este  punto  de  nuestro  comentario  y con  el  an- 
terior, se  halla  el  caso  contenido  en  la  sentencia  de  4 de  Abril 
de  1905.  Prohibió  un  testador  la  división  de  su  herencia  hasta 
que  sus  hijos  cumpliesen  los  veinticinco  años,  confiando  en  el 
ínterin  la  administración  á los  albaceas.  Uno  de  los  hijos  y he- 
rederos garantizó  dos  préstamos  con  sendas  hipotecas  sobre  par- 
ticipaciones indivisas  en  unas  fincas  y en  unos  solares.  Practi- 
cada la  partición,  se  adjudicaron  á los  herederos  las  fincas  hipo- 
tecadas, sin  tener  en  cuenta  los  gravámenes,  cuya  constitución 
reputaron  nula  por  haberse  establecido  bajo  el  erróneo  concepto 
de  ser,  aquel  heredero  deudor,  un  condueño  de  cosas  singulares, 
siendo  así  que  su  derecho  recaía  sobre  una  universalidad  de  bie- 
nes por  título  hereditario.  Además,  los  solares  fueron  excluidos 
de  la  adjudicación,  reservando  el  precio  que  habrían  de  alcanzar 
en  su  inmediata  expropiación  para  pago  de  obligaciones  de  la 
herencia.  El  prestamista  de  aquel  indicado  heredero  hubo  de  pro- 
ceder ejecutivamente,  embargando  las  fincas  especialmente  hi- 
potecadas, y,  en  su  virtud,  los  demás  herederos  dedujeron  de- 
manda de  tercería,  que  fué  estimada;  é interpuesto  recurso  de 
casación  por  el  prestamista,  el  Tribunal  Supremo  declaró  haber 
lugar  al  mismo  tan  sólo  respecto  de  los  solares  reclamados  por 
los  terceristas  á título  de  administradores  de  la  herencia,  en  los 
cuales  no  han  acreditado  el  dominio  por  no  haberles  sido  adjudi- 
cados en  la  escritura  particional,  fundándose  al  efecto,  princi- 
palmente, en  que  los  demandantes  justificaron,  mediante  el  tes- 
tamento inscrito  en  el  Registro,  haber  sido  instituidos  herederos 
universales  por  su  padre,  y en  méritos  de  la  escritura  particio- 
nal, título  también  inscrito,  habérseles  adjudicado,  en  la  propor- 
ción que  de  sus  respectivos  lotes  aparece,  las  porciones  de  fincas 
hipotecadas  por  su  hermano  y coheredero,  á excepción  de  las  que 
& éste  se  asignaron  en  el  suyo,  y exceptuándose  también  el  valor 
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de  los  solares,  cayo  precio  se  aplicó  por  la  testamentaría  á obli- 
gaciones de  la  misma,  sin  que  fuese  objeto,  por  tanto,  de  adju- 
dicación en  las  particiones,  de  donde  claramente  resulta  que  lle- 
naron los  terceristas  las  condiciones  exigidas  por  la  ley  en  cuan- 
to á las  fincas  que  en  determinadas  cuotas  les  fueron  adjudica- 
das, no  asi  respecto  de  las  demás  que  reclamaban,  y en  las  que 
sólo  tenían  la  administración  confiada  por  la  escritura  particio- 
nal,  título  que  no  les  confiere  derecho  para  reivindicarlas.  Y no 
puede  afirmarse  que  el  heredero  deudor  tuviera  la  libre  disposi- 
ción de  los  bienes  que  hipotecó,  porque  si  bien  el  heredero  puede 
disponer,  aun  antes  que  se  practique  la  división,  de  la  parte  ideal 
ó indeterminada  que  haya  de  corresponderle  en  la  herencia, 
mientras  ésta  no  se  liquida,  y por  consecuencia  de  día  se  hace 
la  correspondiente  adjudicación  de  lo  que  á aquél  corresponda, 
carece  de  verdadero  título  de  dominio  en  bienes  concretos  y de- 
terminados, á cuya  universalidad  le  daba  derecho  el  testamento, 
y porque  el  efecto  de  la  hipoteca,  como  el  de  la  enajenación,  con 
relación  á los  condueños,  se  halla  limitado  á la  porción  que  se  le 
asignara  en  la  división  al  cesar  en  la  comunidad,  según  el  pre- 
cepto del  art.  389  del  Código  civil. 

ARTÍCULO  400 

Ningún  copropietario  estará  obligado  á permanecer 
en  la  comunidad  Cada  uno  de  ellos  podrá  pedir  en 
cualquier  tiempo  que  se  divida  la  cosa  común. 

Esto  no  obstante,  será  válido  el  pacto  de  conservar 
la  cosa  indivisa  por  tiempo  determinado,  que  no  exce- 
da de  diez  años.  Este  plazo  podrá  prorrogarse  por  nue- 
va convención. 


artículo  401 

Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior, 
los  copropietarios  no  podrán  exigir  la  división  de  la 
cosa  común,  cuando  de  hacerla  resulte  inservible  para 
el  uso  á que  se  destina. 
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ARTÍCULO  402 

La  división  de  la  cosa  común  podrá  hacerse  por  los 
interesados,  ó por  árbitros  ó amigables  componedores 
nombrados  á voluntad  de  los  partícipes. 

En  el  caso  de  verificarse  por  árbitros  ó amigables 
componedores,  deberán  formar  partes  proporcionadas 
al  derecho  de  cada  uno,  evitando  en  cuanto  sea  posi- 
ble los  suplementos  á metálico. 

artículo  403 

Los  acreedores  ó cesionarios  de  los  partícipes  po- 
drán concurrir  á la  división  de  la  cosa  común  y opo- 
nerse á la  que  se  verifique  sin  su  concurso.  Pero  no 
podrán  impugnar  la  división  consumada,  excepto  en 
caso  de  fraude,  ó en  el  de  haberse  verificado  no  obs- 
tante la  oposición  formalmente  interpuesta  para  impe- 
dirla, y salvo  siempre  los  derechos  del  deudor  ó del  ce- 
dente  para  sostener  su  validez. 

artículo  404 

Cuando  la  cosa  fuere  esencialmente  indivisible,  y los 
condueños  no  convinieren  en  que  se  adjudique  á uno 
de  ellos  indemnizando  á los  demás,  se  venderá  y re- 
partirá su  precio. 


artículo  405 

La  división  de  una  cosa  común  no  perjudicará  á ter- 
cero, el  cual  conservará  los  derechos  de  hipoteca,  ser- 
vidumbre ú otros  derechos  reales  que  le  pertenecieran 
antes  de  hacer  la  partición.  Conservarán  igualmente 
su  fuerza,  no  obstante  la  división,  los  derechos  perso- 
nales que  pertenezcan  á un  tercero  contra  la  comu- 
nidad. 
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ARTÍCULO  406 

Serán  aplicables  á la  división  entre  los  partícipes  en 
la  comunidad  las  reglas  concernientes  á la  división  de 
la  herencia. 

I 

De  la  terminación  de  la  comunidad  de  bienes. — Principio  general 
respecto  á la  división  de  bienes  comunes:  excepciones. 

El  estado  jurídico  de  comunidad  de  bienes  ó derechos  ter- 
mina: l.°,  por  la  consolidación  en  una,  de  las  diversas  cuotas  de 
participación  respectiva  de  los  comuneros  sobre  el  todo  indiviso 
que  constituye  la  comunión;  2.°,  por  la  destrucción  de  la  cosa, 
ó desaparición  del  derecho  que  á todos  es  común;  3.°,  por  la 
prescripción  de  terceros  sobre  los  bienes  ó derechos  comunales; 
y 4.°,  por  la  división  que  convierte  en  partes  ciertas  y deter- 
minadas, las  respectivas  participaciones  indivisas  de  los  con- 
dueños. 

De  esta  última  manera  de  extinguirse  la  comunidad,  ó sea  de 
la  división,  habremos  de  ocuparnos  al  estudiar  la  doctrina  de 
los  arts.  400  al  406  del  Código  civil,  toda  vez  que  los  otros  me- 
dios de  terminar  la  comunión  de  bienes  ó derechos  no  necesitan 
ciertamente  de  explicación  de  ninguna  clase. 

El  Código  civil  reconoce,  en  efecto,  en  todo  copropietario  un 
derecho,  á saber,  el  de  poderse  apartar  en  cualquier  tiempo  de  la 
comunidad,  concediéndole  para  la  realización  de  ese  derecho 
una  acción  de  carácter  imprescriptible  (art.  1965),  encaminada, 
entre  otras  cosas,  á demandar  de  los  demás  copropietarios  que 
se  dividan  los  bienes  ó los  derechos  comunes. 

La  ley  estima,  muy  acertadamente  por  cierto,  que  la  comu-  . 
nión  requiere  exista  entre  todos  los  comuneros  una  buena  fe  y 
una  armonía  que  puede  á veces  quebrantarse  por  quien,  contra 
el  parecer  de  los  otros,  se  oponga  á la  continuación  del  condo- 
minio, por  cuya  razón,  y consagrando  á la  par  el  respeto  que  es 
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d3bid0  á loa  derechos  privativos  de  cada  propietario,  que,  según 
repetidamente  se. ha  dicho,  no  desaparecen  en  la  copropiedad, 
permite,  como  regla  general,  pedir  cese  el  estado  de  indivisión 
y se  proceda  á partir  y consiguientemente  á adjudicar  entre  los 
respectivos  interesados  los  bienes  y derechos  comunes. 

De  la  antigüedad  de  esa  acción,  que,  como  dice  el  código  por- 
tugués, integra  un  derecho  irrenunciable,  pudiéramos  dar  idea 
recordando  con  el  ilustre  jurisconsulto  Gayo,  que  sus  orígenes 
se  remontan  nada  menos  que  á la  legislación  de  las  Doce  Tablas, 
habiendo  asimismo  pasado  al  derecho  de  los  pueblos  modernos 
aquel  sabio  principio,  según  el  cual  «nadie  puede  ser  compelido 
á permanecer  en  el  estado  de  comunidad  de  bienes». 

Pero  ese  principio,  que  de  modo  expreso  acepta  también 
nuestro  Código  civil,  se  ve  limitado  en  la  realidad  de  su  ejerci- 
cio: l.°,  cuando  los  partícipes  por  un  acto  solemne  consignan 
su  voluntad  de  que  continúe  la  indivisión  durante  el  tiempo  per- 
mitido por  la  ley;  2.°,  cuando  la  indivisión  de  los  bienes  ó dere- 
chos se  impone,  bien  merced  á la  voluntad  del  donante,  ó bien 
por  la  del  testador  en  las  sucesiones  mor tis  causa;  3.°,  en  consi- 
deración ú la  naturaleza  misma  de  la  comunidad  en  algunas 
ocasiones,  y 4.°,  cuando  de  acordarse  la  división,  la  cosa  resul- 
tase inservible,  según  su  uso  y destinación. 

Por  referirse  á un  caso  muy  curioso  de  comunidad,  pues  se 
trata  de  la  existencia  de  diferentes  propietarios  ó usufructua- 
rios, creemos  interesante  la  declaración  que  luego  insertamos, 
y también  lo  es,  por  proclamar  enérgicamente  el  principio  de 
la  división,  la  doctrina,  de  que  las  leyes  27,  tít.  5.°,  y ¿5,  tí- 
tulo 11,  Partida  3.a,  y el  art.  1100  del  Código  civil,  son  inapli- 
cables al  caso  de  la  división  de  un  monte  común  entre  los  co- 
propietarios del  mismo,  á la  cual  tiene  derecho  cada  uno  de  ellos, 
en  cualquier  tiempo,  según  el  art.  400  del  mencionado  Código, 
no  constando  en  contrario  obligación  ni  compromiso. 

No  afecta  á tal  derecho  que  la  división  no  se  realice  por  los 
designados  para  ello  en  el  tiempo  que  se  les  señaló.  (Sentencia 
de  16  de  Octubre  de  1895.) 
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Dedúcese  de  este  fallo,  que  nombrados  árbitros  ó amigables 
componedores  terminado  el  plazo  que  se  les  diera  para  cumplir 
su  cometido,  no  por  ello  se  estorba  el  nuevo  ejercicio  por  parte 
de  un  condueño  para  insistir  en  que  otra  vez  se  proceda  á prac- 
ticar la  división,  incluso  designando  nuevos  árbitros. 

La  sentencia  á que  antes  aludimos  respecto  de  usufructo, 
dice  que  existe  comunidad  de  bienes,  según  el  art.  392  del  Có- 
digo civil,  cuando  la  propiedad  de  una  cosa  ó de  un  derecho 
pertenece  proindiviso  á varias  personas,  y que  si  bien  son  con- 
ceptos jurídicos  distintos  los  de  propiedad  y usufructo  conteni- 
dos en  los  artículos  348  y 467,  no  puede  ponerse  en  duda  que 
recayendo  la  comunidad,  no  sólo  sobre  la  propiedad  de  la  cosa, 
sino  sobre  el  derecho  á usufructuarla  que  constituye  una  des- 
membración, siquiera  sea  temporal  y transitoria  del  dominio 
absoluto  en  ella,  es  procedente  la  acción  ejercitada  por  un  copro- 
pietario contra  el  que  lo  es  en  concepto  de  usufructuario  para 
la  división  de  la  cosa  poseída  en  común. 

Estimándolo  así  la  Sala  sentenciadora,  no  infringe  los  ar- 
tículos 348,  400,  401,  404,  467,  489  y 519  del  Código  civil,  nin- 
guno de  los  cuales  limita  la  facultad  del  condueño  para  recla- 
mar la  división  á sus  copartícipes  en  el  dominio  y en  el  usufruc- 
to de  la  cosa  común.  (Sentencia  de  14  de  Diciembre  de  1898.) 

Como  antes  indicamos,  esta  doctrina  ha  de  entenderse  para 
el  caso  en  que  haya  varios  copropietarios  ó varios  usufructua- 
rios, y cualquiera  de  unos  ú otros  quiere  que  se  separen  los  de- 
rechos respectivos,  pues  de  haber  un  solo  propietario  y un  solo 
usufructuario,  es  conocida  la  extensión  á todo  el  objeto  de  los 
respectivos  derechos,  y se  está,  no  en  un  caso  de  comunidad,  y 
sí  en  el  de  una  desmembración  del  dominio  (el  usufructo)  sin 
ningún  accidente  distinto  de  los  que  ya  la  ley  ha  previsto  al  re- 
gular esa  institución. 

Primer  caso.  Los  copropietarios  de  cosas  ó derechos  comu- 
nes pueden  establecer  de  modo  solemne  la  permanencia  en  el 
estado  de  indivisión.  La  ley  respeta  ese  pacto,  tanto  porque  la 
materia  de  la  estipulación  es  lícita,  según  las  reglas  generales 
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prescritas  en  el  Código  en  cuanto  á los  contratos,  como  porque  de 
manera  especial  viene  dicho  pacto  autorizado  en  el  articulo  que 
estamos  ahora  examinando.  Hay  en  su  otorgamiento  una  espe- 
cie de  abdicación  del  derecho  concedido  al  condueño,  de  pedir 
en  cualquier  dia  la  división,  y la  ley,  en  el  asunto,  lo  que  hace 
es  respetar  la  voluntad  de  los  contratantes  de  renunciar  Lempo - 
raímente  á ese  derecho. 

Hemos  indi.C3.do  que  la  renuncia  á la  indivisión  se  subordina 
á que  no  se  ejercite  la  acción  divisoria  en  cierto  período  de  tiem- 
po, porque  es  contrario  á la  naturaleza  jurídica  de  la  comunidad 
el  pacto  de  no  dividir,  cuando  se  establece  sin  limitación  de 
tiempo.  Verdad  es  que  en  el  Derecho  romano,  fuente  muy  pro- 
vechosa en  la  materia,  no  se  fijaba  plazo  alguno  en  tales  esti- 
pulaciones; pero  no  es  menos  cierto  que  en  aquel  derecho  era 
manifiesta  ia  nulidad  del  pacto  absoluto  de  no  dividir.  (Ley  14, 
tít.  3.°,  libro  10,  Dig.) 

Estudiada  como  debe  serlo  la  doctrina  de  los  códigos  moder- 
nos, es  muy  notable  la  consignada  en  el  código  austríaco,  por- 
que en  él  si  bien  se  establece  que  el  pacto  de  indivisión  ter- 
mina con  la  vida  del  estipulante,  y que  lo  convenido  no  pasa  á 
sus  herederos,  no  se  tija  tiempo  alguno  limitativo  de  la  indivi- 
sión por  contrato,  lo  cual  se  prescribía  también  en  el  código  ita- 
liano antes  de  su  reforma. 

Pero  como  en  el  derecho  anterior  al  código  de  Napoleón  es- 
taba vigente  en  toda  su  pureza  lo  establecido  en  las  leyes  roma- 
nas, las  cuales,  ya  se  ha  dicho,  no  fijaban  tiempo  alguno  al  pac- 
to de  no  dividir,  aun  cuando  condenaban  su  perpetuidad,  basta 
á nuestro  objeto  dejar  establecido  que  el  plazo  que  los  condomi- 
nos podían  señalar  para  la  no  división  de  la  comunidad,  quedó 
determinado  en  cinco  años  en  el  código  napoleónico;  plazo  acep- 
tado hoy  en  las  leyes  civiles  de  Bélgica,  Portugal,  República 
Argentina,  Chile,  Guatemala,  Venezuela,  Méjico  y Honduras; 
mientras  que  nuestro  Código,  aceptando  lo  dispuesto  en  el  de 
Italia  (art.  681),  eleva  la  duración  máxima  del  término  conve- 
nido á diez  años. 
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Que  á la  celebración  del  pactó  de  no  dividir  durante  cierto 
tiempo  los  bienes  ó derechos  de  la  comunidad  habrán  de  concu- 
rrir todos  los  interesados,  bien  por  sí  cuando  tengan  capacidad 
para  obligarse,  bien  debidamente  representados  en  caso  de  au- 
sencia ó incapacidad  legal,  no  admite  duda  alguna,  supuesto  que 
se  trata  de  la  prestación  del  consentimiento  y de  una  verdadera 
renuncia  de  su  derecho  á demandar  la  división  en  cualquier 
tiempo,  por  cuyo  motivo  el  contrato,  si  se  refiere  á inmuebles  ó 
derechos  reales  deberá  consignarse  en  escritura  pública,  según 
lo  prevenido  en  el  art.  1280.  Asimismo  parócenos  indiscutible 
que  si  después  de  otorgado  el  convenio  de  no  dividir  en  cierto 
tiempo,  uno  de  los  interesados  cediese  á un  extraño  su  cuota  ó 
la  transmitiese  á otra  persona  por  título  hereditario,  el  poseedor 
del  derecho,  al  subrogarse  en  el  lugar  del  comunero,  tendría 
que  respetar  lo  convenido  por  su  causante,  puesto  que  el  cesio- 
nario no  es  otra  cosa  que  la  continuación  de  la  persona  jurídica 
del  cedente  en  todos  sus  derechos  y obligaciones. 

Establece,  por  último,  el  art  400  de  nuestro  Código  civil, 
que  el  plazo  convenido  de  mantener  la  indivisión  de  la  cosa  ó del 
derecho,  podrá  prorrogarse  mediante  nuevo  contrato,  sin  que 
ese  término  prorrogado  haya  de  exceder,  como  es  consiguiente, 
del  de  otros  diez  años.  Y como  la  ley  no  pone  límite  á este  de- 
recho de  las  partes,  claro  es  que  podrán  pactar  una  segunda 
prórroga  y las  demás  que  les  convengan,  siempre  que  ninguna 
de  ellas  exceda  de  los  diez  años.  El  término  prorrogado  será 
continuación  del  anterior,  salvo  pacto  en  contrario. 

Segundo  caso.  El  derecho  á pedir  que  cese  la  proin división 
puede  ser  condicionado  también  en  aquellos  bienes  ó derechos 
que  deban  su  origen  á la  liberalidad  de  un  donante.  Mas  pare- 
cerá innecesario  consignar  que  nunca  podrá  en  tales  donaciones 
establecerse  otra  limitación  al  derecho  de  los  donatarios  que  la 
de  prohibir  la  partición  durante  diez  años,  siendo  ineficaz  toda 
otra  cláusula  contraria  al  término  expresado.  La  comunidad 
derivada  de  últimas  voluntades  se  rige  por  el  art.  1051  del  pre- 
sente Código  civil:  véase  con  su  comentario. 
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lercer  caso.  En  razón  al  origen  y naturaleza  jurídica  de  la 
Comunidad,  no  es  lícito  á veces  á los  condóminos  demandar  la 
división,  no  obstante  el  derecho  que  la  ley,  de  modo  general,  les 
reconoce.  Así,  por  ejemplo,  la  comunidad  legal  en  los  ganancia- 
les durante  el  matrimonio,  no  se  extingue  porque  uno  de  los 
cónyuges  pida  la  división,  sino  únicamente  al  disolverse  el  ma- 
trimonio, ó al  ser  declarado  éste  nulo,  subsistiendo  la  faculta  1 
de  pedir  la  división  tan  sólo  cuando  uno  de  los  esposos  hubiese 
sido  condenado  á la  pena  de  interdicción,  ó declarado  ausente,  ó 
dado  causa  al  divorcio. 

En  la  comunidad  de  aguas,  medianería,  cercas,  etc.,  tam- 
poco podrá  ejercitarse  el  derecho  de  división  sino  con  las  limita- 
ciones impuestas,  tanto  por  algunas  disposiciones  del  Código 
mismo,  cuanto  porque  han  de  tenerse  presente  las  establecidas 
por  leyes  que  de  modo  especial  rigen  á tales  comunidades.  Así, 
por  ejemplo,  en  la  comunión  de  aguas  es  precepto  especialísimo 
que  cuando  haya  de  dividirse  un  terreno  de  regadío  que  recibe 
el  agua  por  un  solo  punto,  si  bien  el  derecho  de  pedir  la  división 
subsiste  en  cada  uno  de  los  diferentes  condueños,  al  verificarse 
la  operación  divisoria  los  propietarios  de  la  parte  superior  que- 
dan obligados  á dar  paso  al  agua  para  el  riego  de  los  terrenos 
de  la  inferior,  sin  poder  exigir  indemnización  alguna,  á no  ha- 
berse pactado  expresamente  (art.  85  de  la  ley  de  Aguas  de  13 
de  Junio  de  1879).  Esas  y otras  disposiciones  particulares  sobre 
la  materia  estaban  ya  salvadas  por  nuestro  Código  civil,  puesto 
que  en  la  vasta  extensión  que  alcanza  la  comunidad  en  sus  di- 
versas formas  cuidó  de  establecer  muy  oportunamente  (artícu- 
lo 392)  que  las  reglas  consignadas  en  todo  el  tít.  3.°  del  libro  2.° 
no  eran  aplicables  á la  comunión  regida  por  pactos  ó por  dispo- 
siciones especiales,  bien  del  propio  Código,  bien  de  leyes  diferen- 
tes á éste. 

Cuarto  caso.  Se  diferencia  notablemente  este  caso  de  todos  los 
demás  que  hemos  examinado  antes,  porque  si  bien  en  éste  se 
limita  también  el  derecho  á pedir  la  división  material,  porque 
ésta  no  sea  posible  ó práctica,  en  cambio  subsiste  el  derecho  en 
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cada  condueño  á salir  de  la  comunidad,  derecho  que  en  los  tres 
casos  antes  examinados,  ó no  existe,  ó se  suspende  durante  al- 
gún tiempo.  Tenemos,  por  tanto,  con  referencia  á este  cuarto 
caso,  previsto  en  los  arts.  401  y 404,  que  en  él  ningún  condueño 
estará  obligado,  por  el  solo  hecho  de  no  ser  divisible  el  objeto, 
á permanecer  en  la  comunidad,  sino  que,  por  el  contrario,  puede 
pedir  en  cualquier  momento  que  aquélla  se  disuelva  reclamando 
no  una  parte  de  la  cosa  común  y sí  ó la  adjudicación  de  toda 
ella  á uno  indemnizando  á los  demás,  ó la  venta  y el  reparto  del 
precio. 

No  ha  faltado  quien  crea  que  el  art.  401  regula  un  caso  de 
comunidad  perpetua  y forzosa,  de  la  cual  no  se  puede  salir,  ni 
en  la  forma  que  hemos  indicado.  Los  que  tal  piensan  olvidan 
que  la  disolución  de  la  comunidad  es  principio  capital  del  Códi- 
go, y que  ni  la  letra  ni  el  fundamento  del  art.  401  alcanzan  á más 
que  impedir  la  división  material , nunca  la  adjudicación  ó la  venta 
cuando  mediante  aquélla  no  se  pudiera  seguir  utilizando  el  objeto 
poseído  en  común. 

Pero  toda  duda  se  hace  imposible  relacionando  el  art.  401 
con  el  404,  que  es  su  complemento,  y que  establece  la  solución 
por  nosotros  defendida,  no  ya  para  el  caso  en  que  la  división 
material  sea  simplemente  perjudicial,  sino  para  aquellos  en  que 
resulta  y es  imposible,  y no  obstante,  la  naturaleza  esencial- 
mente indivisible  del  objeto,  no  supone  la  permanencia  de  la  co- 
munidad, sino  que  es  lícito,  en  cualquier  condueño,  pedir  la  di- 
solución de  aquélla,  noción  jurídica  distinta  de  la  división  mate- 
rial de  la  cosa,  aunque  ésta  sea  muchas  veces  el  medio  ordina- 
rio, no  indispensable,  de  llegar  á tal  fin. 

La  jurisprudencia  ha  sancionado  ese  categórico  derecho  del 
copartícipe  para  salir  de  la  comunidad,  y así,  entre  otros,  el 
fallo  más  reciente,  de  15  de  Febrero  de  1909,  declara  que  las  fa- 
cultades que  conceden  los  arts.  400  y 404  del  Código  civil  al 
condueño  para  pedir  la  división  de  la  cosa  común  ó su  enajena- 
ción cuando  aquella  no  fuera  posible,  son  absolutas,  como  ema- 
nadas del  derecho  de  propiedad,  no  pudiendo  estar  limitadas 
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por  el  art  398  del  propio  Cuerpo  legal,  que  se  refiere  á actos  de 
administración  y no  de  dominio,  ni  por  los  contratos  de  arrenda- 
miento que  se  hayan  celebrado  sobre  la  cosa  poseída  en  común 
los  cuales  podrán  dar  lugar  á obligaciones  reguladas  por  los  pre- 
ceptos del  mismo  Código,  referentes  á dicho  contrato,  que  son 
completamente  independientes  de  la  referida  potestad  dominical, 
á la  que  no  puede  entorpecer  ni  limitar. 

Es,  por  lo  demás,  una  mera  cuestión  de  hecho  la  de  decidir 
cuando  la  cosa,  si  se  dividiese,  quedaría  inservible.  Los  tribuna- 
les resolverán  fácilmente  el  problema  jurídico  y aplicarán  rec- 
tamente la  letra  del  art.  401,  presentándole  en  estos  dos  térmi- 
nos: l.°,  determinar  con  toda  exactitud  el  uso  ó la  destinación 
de  la  cosa  á los  fines  generales  de  la  comunidad;  2.°,  determi- 
nar, asimismo,  si  separada  la  cosa  ó el  derecho  y adjudicados, 
después  de  divididos,  á los  partícipes,  resultarían  inservibles  á 
los  fines  á que  durante  el  condominio  venían  naturalmente  des- 
tinados aquéllos. 


II 

De  la  manera  de  verificar  la  división  de  la  cosa  común. 

La  división  entre  los  partícipes  de  los  bienes  ó derechos  co- 
munes, es  un  acto  que  la  ley  deja,  en  cuanto  á la  forma  de  ser 
realizada,  á la  voluntad  de  los  mismos  interesados,  la  cual  tiene, 
como  acontece  en  toda  convención,  verdadera  fuerza  de  ley. 
Este  principio  viene  explícitamente  reconocido  en  el  art.  402  de 
nuestro  Código  civil,  al  consignar  que  la  división  puedan  ha- 
cerla los  mismos  interesados,  bien  por  sí,  ó bien  designando  ár- 
bitros ó amigables  componedores,  nombrados  en  todo  caso  á vo- 
luntad de  los  comuneros.  Mas  cuando  surja  discordia  entre  los 
interesados,  ó cuando  entre  éstos  haya  incapacitados,  ausentes 
de  ignorado  paradero,  ó menores  de  edad  no  representados  por 
el  padre  ó madre,  será  necesario  acudir  á la  autoridad  judicial, 
ya  para  resolver  cuestiones  que  surjan  en  el  acto  mismo  de  la 
división,  ya  á fin  de  aprobar  la  partición  verificada,  aprobación 
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de  que  no  podrá  prescindirás  si  hay  coparticipes  menores  no  su- 
jetos á patria  potestad,  ó incapacitados  ó ausentes,  aun  cuando 
haya  absoluta  conformidad  entre  todos  los  condueños. 

El  Código  civil  no  establece,  ciertamente,  un  procedimiento 
determinado  acerca  de  cómo  hayan  de  practicarse  las  operacio- 
nes divisorias  y las  de  aprobación  de  la  división  ya  efectuada 
en  la  cosa  ó derecho  común.  Unicamente  consigna  en  el  art.  406 
un  precepto  de  aplicación  general  en  la  materia,  á saber:  que 
rigen  sobre  división  entre  los  partícipes  de  la  comunidad  las 
mismas  reglas  concernientes  á la  división  de  la  herencia,  esta- 
blecidas en  las  secciones  2.a  á la  4.a,  cap.  6.°,  tít.  3.°,  libro  3.°, 
del  Código  civil,  y en  la  ley  de  Enjuiciamiento  en  cuanto  no  haya 
sido  modificada  por  el  Código. 

Mas  sin  embargo  de  esta  regla,  que  bien  pudiéramos  llamar 
cardinal  en  el  asunto,  no  ha  podido  el  legislador  excusarse  de 
establecer  en  el  presente  título  algunas  otras  particularidades 
que  de  modo  privativo  convienen  á la  comunión.  Dichas  reglas 
particulares  se  refieren  especialmente  á los  derechos  de  los 
acreedores  ó cesionarios  de  los  partícipes,  tanto  en  su  interven- 
ción en  los  actos  de  división  de  los  bienes,  como  á su  posible 
oposición  una  vez  aquélla  consumada;  y á las  acciones  de  terce- 
ros poseedores  de  derechos  reales  ó personales  contra  la  comuni- 
dad (arts.  403  y 405  del  Código  civil). 

Los  partícipes,  aparte  de  la  acción  judicial  (communi  dividun • 
do),  pueden  elegir  extrajudicialmente  para  hacer  la  partición 
una  de  estas  dos  formas:  ó practicar  de  común  acuerdo  las  ope- 
raciones divisorias  y de  adjudicación,  elevando  después,  en  su 
caso,  como  lo  ordenan  los  arts.  1280  del  Código  civil  y 23  de  la 
ley  Hipotecaria,  el  convenio  á escritura  pública;  ó bien  encomen- 
dar á árbitros  ó amigables  componedores  el  encargo  de  hacer  la 
división,  siendo  exclusiva  en  los  partícipes  la  facultad  de  nom- 
brar aquéllos,  de  recusarlos  y de  proceder  á su  reemplazo,  caso 
de  recusación  ó renuncia  de  los  designados. 

Seguramente  no  ofrecerá  dificultad  alguna  el  supuesto  de 
que  los  condóminos  acuerden  hacer  por  sí  la  división  y partición 
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de  la  cosa  común,  pues  aun  habiendo  menores  ó incapacitados  ó 
ausentes  de  desconocido  paradero,  siempre  que  estén  provistos 
aquéllos  de  la  debida  representación  legal,  y el  tutor  autorizado 
por  el  consejo  de  familia,  podrán  redactarse  las  bases  convenien- 
tes, cuidando,  no  obstante,  de  someter  la  división  á la  aproba- 
ción de  la  autoridad  judicial,  salvo  si  los  partícipes,  aun  siendo 
menores  de  edad,  viniesen  sometidos  á la  patria  potestad  y hu- 
biesen estado  representados  en  las  operaciones  por  el  padre  ó 
madre,  como  lo  previene  el  art.  1060  del  Código  civil. 

Al  ocuparnos  en  estos  Comentarios  de  la  doctrina  del  art.  269 
(tomo  2.°,  pág.  296),  de  los  casos  en  que  el  tutor  necesitaba  el 
acuerdo  del  consejo  de  familia,  vimos  ser  dicha  autorización  ne- 
cesaria para  proceder  á la  división  de  las  cosas  que  el  menor  ó 
incapacitado  poseyere  en  común  (núm.  7.°  del  artículo  citado). 
Pero  como  quiera  que  el  Código,  en  el  art.  1060,  sólo  exceptúa 
del  requisito  de  la  aprobación  del  Juez  las  particiones  de  bienes 
en  que  intervengan  menores  de  edad  sometidos  á la  patria  po- 
testad y representados  en  aquéllas  por  el  padre,  ó en  su  caso 
por  la  madre,  ¿3erá  necesaria  la  aprobación  judicial  si  el  intere- 
sado es  menor  no  sometido  á la  patria  potestad,  y sí  á la  tutela, 
ó incapacitado  y sujeto  también  á tutela  por  su  incapacidad, 
cuando  media  la  autorización  del  consejo  de  familia? 

La  Dirección  general  de  los  Registros,  en  Resolución  de  25 
de  Noviembre  de  1893  {Gaceta  de  11  de  Diciembre  siguiente), 
ha  resuelto  esta  duda  en  sentido  negativo,  estableciendo  la  si- 
guiente doctrina:  l.°  Que  la  misión  especial  que  desempeña  el 
consejo  de  familia  se  explica  perfectamente  por  la  base  7.a  de 
la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  según  la  cual,  la  tutela  de  los 
menores  ó incapacitados  se  completa  con  el  restablecimiento  en 
nuestro  derecho  de  la  institución  del  consejo  de  familia  y la 
creación  del  protutor,  lo  cual  significa  que  mediante  ese  consejo 
y esta  nueva  institución,  la  de  la  tutela  queda  perfecta  sin 
necesidad  de  acudir  á organismos  extraños  á la  familia.  2.°  Que 
desarrollando  el  Código  civil  el  espíritu  de  esa  base,  ha  confiado 
el  amparo  y la  defensa  de  los  menores  exclusivamente  al  tutor, 
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al  protutor  y al  consejo  de  familia,  concediendo  á este  último 
todas,  absolutamente  todas  las  facultades  que  nuestra  antigua 
legislación  otorgaba  al  Poder  judicial  en  orden  á la  autorización 
de  aquellos  actos  que  traspasan  los  límites  de  una  simple  admi- 
nistración, y á la  subordinación  que  en  justicia  hay  que  impo- 
ner ai  tutor  con  respecto  á una  autoridad  superior  que  le  vigile 
y censure,  por  cuyos  razonamientos  disuena  el  hacer  una  excep- 
ción en  el  contrato  de  partición  de  bienes  colocándole  bajo  la 
salvaguardia  de  los  tribunales,  cual  si  el  interés  del  menor  co- 
rriese en  él  mayor  riesgo  que  cuando  se  trata  de  la  remoción  de 
un  tutor,  ó de  la  autorización  para  la  venta  de  un  inmueble,  ó 
de  la  aprobación  de  una  transacción.  3.°  Que  respecto  á la  in- 
terpretación adecuada  del  art.  1060  del  Código  civil,  lo  único 
que  de  ese  artículo  puede  deducirse  es  que,  cuando  los  menores 
no  emancipados  están  representados  en  la  división  de  bienes 
por  un  defensor,  es  requisito  indispensable  la  aprobación  judi- 
cial, precisamente  porque  en  ese  caso  le  falta  al  menor  ó al 
incapacitado  la  intervención  tuitiva  del  consejo  de  familia,  y se 
ve  huérfano  accidentalmente  de  la  dirección  paterna.  Y 4.°  Que 
demostrada  la  no  necesidad  de  la  aprobación  judicial  en  la  divi- 
sión de  bienes,  verificada  por  el  tutor  con  autorización  del  con- 
sejo de  familia,  es  consecuencia  lógica  interpretar  el  caso  7.° 
del  art.  *269  del  Código  civil,  conviniendo  en  que,  al  autorizar 
el  consejo  al  tutor  del  menor  ó incapacitado  para  proceder  á la 
división  de  bienes  comunes,  ha  do  trazarle  de  antemano  las  ba- 
ses é instrucciones  á que  rigurosamente  ha  de  ceñirse,  ó es  in- 
dispensable que,  ultimada  la  partición  por  el  tutor,  sea  apro- 
bada por  el  consejo  de  familia,  sin  lo  cual  sería  el  acto  particio- 
nal  producto  de  la  exclusiva  iniciativa  de  aquél,  y carecería, 
por  ende,  del  sello  que  el  citado  art.  269  ha  querido  imprimir 
en  él,  al  exigir  sea  sometido  á la  autorización  del  consejo  de  fa- 
milia. Sobre  esta  importantísima  materia  ha  resuelto  también  la 
propia  Dirección  de  los  Registros  en  18  de  Diciembre  de  1893 
( Gaceta  de  3 de  Enero  de  1894),  que  cuando  el  menor  no  está 
representado  en  el  acto  de  la  división  por  su  padre  ó madre,  es 
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necesaria  la  intervención  y la  aprobación  judicial,  como  condi- 
ción de  garantía  para  quien  no  puede  ser  amparado  por  el  con- 
sejo de  familia,  y á la  par  esti  accidentalmente  privado  de  la 
protección  y representación  de  sus  padres,  como  ya  lo  tenía  de- 
clarado dicho  centro,  directivo  en  la  resolución  de  25  de  No- 
viembre de  1893. 

Sin  desconocer  el  valor  y autoridad  de  la  doctrina  que  se  es- 
tablece en  la  Resolución  de  25  de  Noviembre  de  1893  y aun  cre- 
yéndola bien  fundada  nos  parece  que  mientras  no  se  modifique 
expresamente  nuestra  legislación,  serán  discutibles  algunos  mo- 
tivos para  la  duda,  pudiendo  recogerse  los  argumentos  contra- 
rios al  parecer  de  la  Dirección  general  de  los  Registros  y del 
Notariado  en  los  siguientos  términos: 

El  Código  civil,  al  establecer  el  consejo  de  familia  para  la 
vigilancia  de  la  tutela  y la  protección  de  la  persona  y bienes  de 
los  menores  é incapacitados  que  á ella  están  sujetos,  ha  deter- 
minado las  atribuciones  y facultades  de  esa  nueva  institución, 
de  las  que  no  puede  Ó3ta  separarse  ni  extralimitarse.  Una  de 
ellas,  la  7.a  del  art.  269,  es  la  de  autorizar  al  tutor  «para  'proce- 
der á la  división  de  la  herencia  ó de  otra  cosa  que  el  menor  ó in- 
capacitado poseyere  en  común».  En  virtud  de  esta  autorización, 
y no  sin  ella,  puede  y debe  el  tutor  practicar,  judicial  o extra- 
judicialmente,  las  gestiones  necesarias  para  que  se  lleve  á efecto 
la  división;  pero,  una  vez  realizada,  tiene  que  someterla  al  exa- 
men y aprobación  de  la  autoridad  determinada  por  la  ley  para 
que  aquel  acto  tenga  valor  y eficacia.  Esta  autoridad  no  es  el 
consejo  de  familia,  porque  ninguna  disposición»  del  Código  le 
concede  tal  atribución,  y sí  la  antedicha  de  autorizar  al  tutor 
para  que  proceda  á la  división,  lo  cual  supone  la  apreciación  del 
consejo  de  ser  ésta  útil  ó conveniente  al  menor  ó incapacitado, 
pero  de  ningún  modo  la  aprobación  de  la  división,  que  no  es 
entonces  conocida,  porque  ha  de  practicarse  después,  y con  la 
cual  pueden  causarse  perjuicios  al  interesado  por  ignorancia, 

negligencia  ó malicia  de  su  tutor. 

Para  salvar  esta  objeción,  dice  la  Dirección  délos  Registres 
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en  su  Resolución  citada  de  25  de  Noviembre,  que  cuando  el  con- 
sejo no  haya  trazado  de  antemano  las  bases  á que  rigurosa- 
mente deba  ceñirse  el  tutor,  «es  indispensable  que,  ultimada  la 
partición  por  el  tutor,  sea  aprobada  por  el  consejo  de  familia», 
y en  este  sentido  resuelve  el  caso  de  aquel  recurso,  declarando 
no  ser  inscribible  la  escritura  de  partición  á que  se  refiere,  en 
la  que  una  menor  estuvo  representada  por  su  tutor,  ínterin  no 
obtenga  la  aprobación  del  consejo  de  familia , y revocó  la  nota  del 
Registrador  que  para  suspender  la  inscripción  se  había  fundado 
en  que,  si  bien  el  tutor  fué  autorizado  por  el  consejo  para 
proceder  á la  partición,  faltaba  á ésta  el  requisito  legal  de  la 
aprobación  judicial,  prescrito  por  los  artículos  1049  y 1050  de 
la  ley  de  Enjuiciamiento,  concordante  con  el  1060  del  Código 
civil. 

Y con  efecto,  el  art.  1049  de  la  ley  procesal  ordena  que  «las 
liquidaciones  y particiones  de  herencias  hechas  extrajudicial- 
mente,  aunque  lo  hayan  sido  por  contadores  nombrados  por  el 
testador,  dí  borán  presentarse  á la  aprobación  judicial,  siempre 
que  tenga  interés  en  ellas  como  heredero  ó legatario  de  parte 
alícuota  algún  menor,  incapacitado  ó ausente  cuyo  paradero  se 
ignore».  Como  el  Código  civil  declara  subsistente  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil,  es  incuestionable  que  está  en  todo  su  vigor 
dicha  disposición,  como  todas  las  demás  de  la  misma  ley,  fuera 
de  aquello  en  que  hayan  sido  modificadas  expresamente  por  el 
Código  ó sean  incompatibles  con  lo  que  en  éste  se  ordena.  El 
Código,  en  su  art.  1060,  declara  que  «cuando  los  menores  de 
edad  estén  sometidos  á la  patria  potestad  y representados  en  la 
partición  por  el  padre,  ó en  su  caso,  por  la  madre,  no  será  ne- 
cesaria la  intervención  ni  la  aprobación  judicial».  Da  suerte  que 
aquel  artículo  de  la  ley  constituye  la  regla  general,  y éste  del 
Código  la  excepción,  y excepción  única,  puesto  que  se  limita  al 
caso  a que  se  rofiere,  sin  que  sea  lícito  extenderla  á otros  no  de- 
terminados, á pesar  de  ser  conocidos  por  el  mismo  legislador. 
Si  éste  hubiera  creído  conveniente  excluir  de  la  aprobación  ju- 
dicial las  particiones  aprobadas  por  el  consejo  de  familia,  asi  lo 
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habría  ordenado,  deduciéndose  de  su  silencio  }ue  las  ha  dejado 
sometidas  á la  regla  general. 

Nosotros,  aun  reconociendo  la  fuerza  de  estos  argumentos, 
opinamos,  de  acuerdo  con  la  Dirección  general  de  los  Registros 
por  las  mismas  razones  invocadas  en  su  texto.  Así  lo  confirma 
implícitamente  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  25  de  Oc- 
tubre de  189>,  pues  tratándose  de  un  caso  de  supuesto  contrato 
de  partición  de  bienes  entre  unos  menores,  sometidos  al  consejo 
de  familia  y la  viuda  del  tío  carnal  de  los  mismos,  se  refiere  in- 
cidentalmente en  uno  de  sus  considerandos  á la  aprobación 
del  proyecto  que  formularan  los  encargados  de  realizarla,  dada 
por  el  tutor,  protutor  y dicho  consejo,  fundándose  sólo  para  de- 
cretar la  inexistencia  del  contrato  en  que  la  viuda  no  prestó  su 
consentimiento.  Además,  la  falta  de  declaraciones  de  la  juris- 
prudencia (1)  es  una  prueba  de  que  á ninguna  do  las  numerosí- 
simas particiones  aprobadas  por  el  consejo  de  familia  se  ha  sus- 
citado oposición,  reconociéndose  lo  acertado  de  las  resoluciones 
de  la  Dirección  general  de  los  Registros. 

En  cuanto  al  caso  en  que  los  condueños  encomendasen  la  di- 


visión y adjudicación  á árbitros  ó amigables  componedor 


os,  se- 


rán de  exacta  aplicación  los  preceptos  de  la  vigente  ley  de  En- 
juiciamiento civil,  contenidos  en  el  tít.  5.°  del  libro  2.°,  que 
trata  de  los  juicios  de  árbitros  y de  amigables  componedores. 

Podrá  muy  bien  acontecer  que  los  partícipes  no  so  pusiesen 
de  acuerdo  acerca  del  número  de  árbitros  o amigables  compone- 
dores, que  siempre  habrá  de  sor  impar  (uno,  tros  o cinco),  ó que 
recusado  o eximido  alguno  de  ellos  por  su  voluntaria  renuncia, 
no  conviniesen  los  interesados  acerca  de  la  persona  llamada  al 


reemplazo.  Si  esto  ocurriera,  habría  que  resolver  el  confl  cto  te- 
niendo en  cuenta:  l.°,  que  como  el  art.  402  no  relevad  los  par- 
tícipes de  las  formalidades  prevenidas  sobre  el  particular  para 
la  designación  de  los  árbitros  ó amigables  componedores,  si  op- 


(1)  Hasta  la  primera  quincena  inclusive  del  mes  de  Octubre  de  1908,  pu- 

blic  das  en  la  Gaceta,  y todas  las  de  1909,  que  hemos  podido  examinar. 
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tasen  por  designar  un  sólo  árbitro  ó componedor,  el  nombra- 
miento habría  de  ser  por  unanimidad;  2.°,  que  si  designados  dos 
ó cuatro  con  igualdad  de  votos  cada  uno,  el  torceio  ó el  quinto, 
que  necesariamente  habría  que  nombrar,  precisaría  también  esa 
unanimidad;  y 3.°,  que  como  el  Código  civil  no  autoriza  la  in- 
tervención de  la  autoridad  judicial,  caso  de  discordia  en  los  nom- 
bramientos, antes  bien  quiere  que  éstos  sean  obra  exclusiva  de 
la  voluntad  de  los  interesados,  habría  que  hacer  aplicación  del 
apartado  segundo  del  art.  795  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
en  relación  con  el  82S,  y tener  por  abandonado  el  procedimiento 
arbitral  ó de  amigables  componedores. 

lian  preguntado  algunos  comentaristas  si  sería  válida  y efi- 
caz la  división  hecha  por  un  perito  nombrado  de  común  acuerdo 
por  todos  los  partícipes,  sin  conferirle  el  carácter  especial  de 
árbitro  ó amigable  componedor  en  la  escritura  de  nombramien- 
to, y desde  luego  entendemos  resuelta  negativamente  tal  pre- 
gunta: 1/’,  porque  el  art.  402  del  Código  no  admite  esa  manera 
particular  de  efectuar  la  división,  prohibiendo,  por  otra  parte, 
la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  (art.  791)  delegar  en  persona  al- 
guna el  nombramiento  arbitral,  y menos  que  se  reconozca  ese 
carácter  á quien  por  voluntad  unánime  de  los  partícipes,  consig- 
nado en  la  escritura  originaria  no  le  tiene;  y 2.°,  porque  el  Có- 
digo civil  no  exime  á los  condueños  en  tales  nombramientos  de 
cumplir  con  todas  las  formalidades  determinadas  en  los  artícu- 
los 792,  793  y 828  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

La  designación,  por  tanto,  de  un  perito  hecha  unánimemente 
para  que  practique  la  división,  no  puede  tener  otro  alcance  que 
el  de  obligar  á aceptar  la  medición,  deslinde  ó avalúo  hecho  por 
aquél,  á menos  que  con  posterioridad  todos  los  interesados  apro- 
basen lo  hecho,  como  si  ellos  lo  hubiesen  practicado,  porque  en- 
tonces vendría  á resultár,  no  el  procedimiento  de  árbitros  ó com- 
ponedores, sino  una  partición  efectuada  por  los  mismos  condó- 
minos con  el  auxilio  de  los  conocimientos  periciales  de  un  ter- 
cero. Esta  nuestra  opinión,  lejos  de  oponerse,  parece  confor- 
marse con  la  letra  del  citado  art.  402  del  Código  civil,  que  en- 
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comienda,  en  primer  término,  á los  interesados  la  partición  de 
los  bienes  de  la  comunidad. 

Nuestro  Código  ordena  en  el  apartado  segundo  del  art.  402, 
que  cuando  la  partición  de  los  bienes  y derechos  de  la  comuni- 
dad se  hiciere  por  árbitros  ó amigables  componedores  nombra- 
dos á voluntad  de  los  comuneros,  deberán  aquéllos  formar  par- 
tes proporcionadas  á las  respectivas  cuotas  de  cada  interesado, 
evitando,  en  cuanto  sea  posible,  los  suplementos  á metálico. 
Este  precepto,  sobria  y lacónicamente  expresado  por  el  legis- 
lador, conviene  también  sea  cumplido  en  la  partición  efectuada 
por  los  mismos  condominos;  ó igualmente  habrá  de  serlo  si 
aquélla  se  hiciese  judicialmente,  teniendo  presente  que,  según 
el  art,  406,  son  aplicables  á este  caso  las  reglas  que  para  la 
partición  de  herencia  previenen  los  arts.  1061  y 1062  del  mis- 
mo Código. 

Confirmando  y recordando  estas  disposiciones  del  Código, 
ha  declarado  la  jurisprudencia  que  el  adjudicar  á unos  herede- 
ros todos  los  bienes  que  constituyen  la  herencia,  imponiéndoles 
la  obligación  de  satisfacer  en  metálico  la  parte  proporcional 
correspondiente  á su  coheredero,  no  es  acto  de  partición,  sino 
de  enajenación,  y,  por  tanto,  no  debe  surtir  efecto  sin  el  con- 
sentimiento de  dichos  herederos.  Se  ha  fundado  para  ello  en 
que,  con  arreglo  al  art.  402  del  Código  civil,  sólo  es  lícito  al 
dividir  una  cosa  común  que  se  den  suplementos  á metálico, 
cuando  no  pueda  evitarse,  y el  art.  1061  ordena  que  en  la  par- 
tición se  guarde  la  posible  igualdad,  haciendo  lotes  ó adjudi- 
cando á cada  heredero  cosas  de  la  misma  naturaleza,  calidad  ó 
especie,  con  la  sola  excepción  establecida  en  el  art.  1062,  ó sea 
la  de  que  la  cosa  no  pueda  dividirse  ó desmerezca  mucho  con  la 
división.  (Resolución  de  la  Dirección  de  los  Registros  de  fecha 
10  de  Enero  de  1903 ). 

Como  se  ve  por  esta  resolución  y por  otros  fallos,  asi  como 
los  preceptos  sobre  partición  de  herencia  son  aplicables  á la  di- 
visión de  la  cosa  común,  recíprocamente  á dicha  partición  son 
aplicables,  por  analogía  de  motivos,  muchos  de  los  preceptos 
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contenidos  en  este  título,  con  tanto  más  motivo  cuanto  que  la 
herencia  indivisa  establece  entre  los  que  ostentan  derechos  en 
aquélla,  una  especie  de  comunidad,  de  lo  cual  se"deriva  que  así 
como  para  la  partición  son  de  tener  en  cuenta  algunas  reglas 
sobre  división  de  cosas  comunes,  mientras  dura  la  indivisión, 
son  de  tener  muy  en  cuenta  los  arts.  392  y siguientes. 

Hubiera  sido  oficioso  que  la  ley  descendiese  á dictar  reglas 
para  realizar  el  acto  material  de  la  división,  reglas  que  son,  en 
último  término,  de  buen  sentido,  y que  sólo  deben  fijarlas  la 
necesaria  concordia  y la  indispensable  equidad  que  habrán  de 
presidir  en  dichas  operaciones  ú fin  de  no  perjudicar  á unos  ni 
favorecor  á otros,  en  detrimento  siempre  de  los  principios  de 
equidad  que  han  de  ser  la  norma  de  la  división  en  toda  comu- 
nidad. Unicamente  se  establece  en  el  art.  404,  que  cuando  el 
todo  ó parte  de  la  cosa  común  fuese  absolutamente  indivisible, 
y no  hubiere  acuerdo  entre  I03  condominos  para  que  se  adjudi- 
que á uno  de  ellos  indemnizando  á ios  demás,  habrá  de  venderse 
y repartir  su  importe  á justa  proporción  de  las  respectivas  cuo- 
tas de  todos  los  partícipes.  Este  caso,  como  á primera  vista  se 
comprende,  es  algo  diferente  en  el  supuesto,  aunque  igual  en 
la  solución,  del  previsto  en  el  art.  401,  porque  allí  se  trata  do 
una  cosa  que,  si  se  dividiese,  resultaría  inservible,  según  su 
naturaleza  y destino,  v.  gi\:  un  patio,  una  fuente,  un  abreva- 
dero, que  sirven  á una  ó varias  fincas,  y aquí  so  habla  de  un 
objeto  indivisible  en  si  mismo,  por  ejemplo,  un  establecimiento 
fabril,  un  caballo,  etc.,  etc.,  poseído  proindiviso  por  dos  ó más 
personas  á título  de  comunidad. 

Para  cuando  en  la  partición  de  los  bienes  comunes  haya 
algún  interesado  menor  de  edad  ó incapacitado  en  las  circuns- 
tancias referidas,  ó declarado  en  ausencia,  fuera  de  los  casos  ex- 
ceptuados por  la  ley,  ó cuando,  finalmente,  surja  discordia  entre 
los  partícipes  y resulte  indispensable  la  división  judicial,  no  es- 
tablece el  Código  ni  indica  un  procedimiento  especial,  circuns- 
cribiéndose únicamente  á consignar  (art.  406)  que  serán  aplica- 
bles á la  división  entre  los  interesados  en  la  comunidad  las  re- 
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glas  concernientes  á la  partición  de  herencia.  Por  consiguiente, 
para  obtener  la  aprobación  judicial,  habrán  de  observarse  los 
trámites  establecidos  en  los  arts.  1077  y siguientes  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  como  se  ordena  en  el  1050  de  la  misma  ley. 

III 

Intervención  de  los  acreedores  y cesionarios  de  los  condueños 
en  la  división  de  la  cosa  común. 

El  art.  403  del  Código  civil  otorga  á los  cesionarios  y á los 
acreedores  de  los  participes;  l.°,  el  derecho  de  concurrir  con 
los  condueños  á la  división  de  la  cosa  común,  y de  oponerse  á 
la  que  so  verifique  sin  su  concurso;  y 2.°,  el  derecho  de  impug- 
nar la  división  ya  consumada,  caso  de  fraude,  ó de  haberse 
aquélla  practicado  no  obstante  la  formal  oposición  de  los  cesio- 
narios ó acreedores,  y salvo  siempre  los  derechos  del  deudor  ó 
del  cedente  para  sostener  su  validez.  Estas  facultades  se  fundan 
en  principios  inconcusos  del  derecho:  el  cesionario  se  coloca  en 
el  lugar  del  cedente,  y adquiere  todos  los  derechos  que  éste 
tuviese  sobre  la  cosa  cedida,  y todos  los  bienes  del  deudor  están 
sujetos  al  pago  de  sus  obligaciones.  De  ahí  el  que,  por  el  interés 
directo  que  tienen  en  el  asunto,  á unos  y á otros,  á cesionarios 
y acreedores,  se  les  faculte  para  poder,  no  sólo  concurrir, 
sino  también  oponerse  al  acto  de  la  división  de  la  cosa  común, 
y ‘ para  impugnar  la  ya  consumada,  cuando  haya  sido  reali- 
zada en  su  fraude  ó con  perjuicio  de  sus  derechos  é inte- 
reses. 

Esta  atribución  es  meramente  potestativa,  según  se  com- 
prende á la  simple  lectura  del  art.  403  del  Oódigo  civil;  y por 
ello  las  operaciones  divisorias  serán  válidas,  sin  necesidad  de 
que  los  condóminos  citen  de  modo  previo  á los  cesionarios  o 
acreedores  tanto  porque  la  ley  no  exige  semejante  citación, 
cuanto  porque  en  caso  alguno  estima  indispensable  la  concu- 
rrencia al  acto  de  otras  personas  que  las  de  los  partícipes  en 
la  comunidad.  Lo  que  dispone  el  Oódigo  civil  en  el  asunto,  es 
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que,  consumada  la  división,  sin  haber  concurrido  á ella  los  ce- 
sionarios ó acreedores,  podrán  éstos  impugnarla  en  el  caso  de 
haberse  cometido  fraude,  esto  es,  perjuicio  dolosamente  causado 
á tercero,  y asimismo  tendrán  el  derecho  de  impugnación,  siem- 
pre que  habiendo  concurrido  aquéllos  á la  partición  y formulado 
solemne  oposición,  hubieren  sido,  no  obstante,  las  particiones 
aprobadas.  La  acción  rescisoria  deducida  en  juicio  ordinario  y 
dentro  de  los  cuatro  años  siguientes  á la  fecha  en  que  fueron 
aprobadas  por  todos  los  partícipes,  ó por  el  juez,  según  los  ca- 
sos, las  operaciones  divisorias,  es  la  procedente,  de  modo  gene- 
ral, á dar  eficacia  al  derecho  de  los  cesionarios  y acreedores  en 
la  comunidad.  Es  muy  de  tener  en  cuenta,  por  lo  que  hace  á 
la  virtualidad  de  la  acción  rescisoria  que  compete  á los  cesio- 
narios y acreedores,  lo  prevenido  en  los  artículos  36,  37  y 38 
de  la  vigente  ley  Hipotecaria,  cuando  al  ser  aquella  acción  ejer- 
citada, los  bienes  de  la  comunidad  hubieren  ya  pasado,  por 
efecto  de  la  división  consumada,  á tercero  que  haya  oportuna- 
mente inscrito  los  titules  de  su  derecho,  pues  aun  mediando 
fraude  prescribe  entonces  al  año  la  acción  de  rescisión  á contar 
desde  el  día  de  la  enajenación  ó cesión  fraudulentas,  quedando, 
sin  embargo,  á salvo  al  perjudicado  la  acción  personal  para  re- 
clamar los  daños  y perjuicios  de  quien  los  hubiese  electivamente 
causado.  Es  igualmente  oportuno  recordar  que  la  acción  resci- 
soria es  de  carácter  subsidiario  y no  podrá  utilizarse  sino  cuan- 
do el  perjudicado  carezca  de  todo  otro  recurso  legal  para  obtener 
la  reparación  del  daño,  y,  por  último,  que  para  las  personas 
constituidas  en  tutela  y para  los  ausentes,  el  término  de  la 
prescripción  habrá  de  contarse  desde  el  día  en  que  cesase  la  in- 
capacidad ó fuere  conocido  el  domicilio  de  los  ausentes. 

La  facultad  otorgada  á los  cesionarios  y acreedores  de  los 
partícipes  no  puede  desaparecer  aun  cuando  éstos  ofrezcan  ga- 
rantizar debidamente  á aquéllos  la  seguridad  de  sus  créditos,  si 
los  acreedores  ó cesionarios  no  renuncian  al  ejercicio  de  su  de- 
recho ante  tal  ofrecimiento.  Su  intervención  no  viene  en  nuestro 
Código  civil,  cual  acontece  en  el  francés  (art.  841),  condicionada 
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á tal  particular,  antes  bien,  como  verdaderos  interesados  en  la 
cosa  común,  se  les  reconoce  absolutamente,  tanto  la  atribución 
de  concurrir  á la  división  y de  oponerse  á ella,  como  la  de  ata- 
car la  partición  consumada,  cuando  al  verificarla  se  hubiere  co- 
metido fraude. 

Tampoco  la  ley  distingue  á qué  clase  de  acreedores  se  otorga 
tal  derecho,  por  lo  cual  es  forzoso  convenir  en  que  no  sólo  los 
hipotecarios  ó privilegiados,  sino  los  de  cualquier  categoría  que 
lo  fueren  por  título  de  enajenación,  permuta,  donación,  cesión 
ú otra  obligación  de  naturaleza  real  ó personal,  podrán  concu- 
rrir ú oponerse  cuando  la  comunidad  llegue  al  estado  de  ser  di- 
vididos sus  bienes.  Lo  que  sí  es  requisito  indispensable  es  que 
los  créditos  no  sean  ni  anteriores  á la  constitución  de  la  comu- 
nidad ni  posteriores  á la  fecha  en  que  ésta  acordó  la  división  de 
bienes.  Si  los  créditos  son  anteriores  á la  comunión,  subsistiría 
siempre  la  acción  correspondiente  contra  el  deudor  con  exclusión 
de  todos  los  otros  condominos,  salvo  en  la  comunidad  por  co- 
herencia, tratándose  de  deudas  contraídas  por  el  testador  ó 
causahabiente,  las  cuales  pesarían,  como  es  sabido,  sobre  la 
masa  hereditaria  y consiguientemente  sobre  todos  los  cohere- 
deros, quienes  podrían,  no  obstante,  librarse  de  ellas  renun- 
ciando la  herencia  ó amparándose  á los  beneficios  legales,  pero 
otorgando  tales  créditos  á sus  legítimos  poseedores  derecho  á 
intervenir  en  la  partición  de  bienes.  Y si  fuesen  posteriores  á 
la  división,  es  evidente  que  carecería  de  eficacia  todo  derecho 
contra  la  comuni  lad  que  á la  fecha  de  la  deuda  había  ya  dejado 
de  serlo. 

Conviene  recordar  también  en  la  materia  que  las  deudas  pue- 
den reconocer,  en  cuanto  á su  naturaleza,  tres  orígenes:  l.°,  que 
hayan  sido  contraídas  durante  la  comunidad  por  un  condomino 
de  modo  privativo  y en  su  particular  beneficio;  2.°,  que  lo  hu- 
bieren sido  en  pro  de  la  comunidad  y subsistente  aún  la  indivi- 
sión; y 3.°,  que  la  deuda  se  contrajese  de  modo  colectivo,  sin 
expresión  de  cuotas  y sin  haberse  estipulado  solidaridad  entre 
los  condominos.  En  el  primer  supuesto,  como  el  condueño,  en 
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uso  del  ejercicio  de  sus  derechos  de  propiedad,  contrajo  privati- 
vamente la  deuda,  responderá  de  ella  la  cuota  adjudicare  al  di- 
vidirse la  comunión;  en  el  segundo  tampoco  vendrán  obligados 
los  demás  comuneros,  salvo  la  acción  de  reembolso  del  que  hu- 
biera pagado  en  nombre  de  los  demás;  y en  el  tercero,  todos  los 
partícipes  estarán  obligados  al  acreedor  de  manera  proporcional 
á su  cuota  respectiva. 

El  derecho  de  pedir  la  división  de  los  bienes  de  la  comuni- 
dad, ¿está  también  otorgado  á los  cesionarios  y acreedores  de 
los  partícipes?  Esta  cuestión,  muy  ampliamente  tratada  por  los 
comentaristas  del  código  italiano,  no  tiene,  á la  verdad,  gran 
importancia,  y,  á nuestro  juicio,  no  es  difícil  acertar  con  una 
adecuada  solución.  Fornari  (V.  obra  citada  § 157  y siguientes) 
entiende  que  tanto  los  cesionarios  como  los  acreedores  pueden, 
al  igual  de  los  partícipes,  demandar  la  división  de  la  comuni- 
dad. Funda  su  doctrina  dicho  escritor  en  que  cuando  el  acree- 
dor hubiese  de  realizar  su  crédito  y para  ello  decretase  la  auto- 
ridad judicial  la  subasta  de  bienes,  como  es  un  principio  admi- 
tido en  las  leyes  que  aquélla  no  pued9  ser  ejecutada  por  la  parte 
indivisa  de  un  inmueble  á instancia  de  quien  no  sea  acreedor 
de  todos  los  copropietaiios  sin  que  preceda  la  división,  debe  el 
acreedor,  al  proceder  judicialmente,  solicitar  la  división  de  la 
comunidad,  aun  cuando  no  la  consientan  los  demás  condóminos, 
conviniendo  el  aludido  tratadista  en  que,  salvo  algún  caso  ais- 
lado, la  jurisprudencia  de  los  Tribunales  de  Italia  es  opuesta  á 
su  opinión. 

Sin  duda  alguna  que  se  hace  preciso  para  resolver  el  pro- 
blema establecer  previamente  una  importantísima  distinción. 
Porque  si  se  trata  de  un  cesionario  á quien  un  condómino,  en 
virtud  de  las  atribuciones  que  para  ello  le  otorga  el  art.  399  de 
nuestro  Código  civil,  ha  traspasado  sus  derechos  en  la  comuni- 
dad, subrogándole  en  su  propia  persona,  como  quiéra  que  tal 
cesión  coloca  al  cesionario  en  el  lugar  del  cedente,  podrá  aquél 
pedir  cese  la  indivisión  en  cualquier  tiempo,  puesto  que,  jurí- 
dicamente hablando,  no  es  otra  cosa  que  uno  de  los  diversos 
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copropietarios  en  la  comunión.  Mas  si  el  interesado  lo  es  por 
título  de  acreedor  común  ó hipotecario,  desde  luego  no  deberá 
reconocérsele  tal  derecho.  Es  cierto  que  cada  comunero  podrá, 
mientras  subsista  la  indivisión,  donar,  enajenar,  permutar  y 
aun  hipotecar  su  cuota  indivisa , y que  los  acreedores  podrán  ha- 
cerla embargar  y vender  sin  esperar  á que  sea  un  hecho  la  di 
visión;  pero  no  lo  es  menos  que,  limitados  los  efectos  de  tales 
créditos  á la  porción  que  al  deudor  se  adjudique  al  cesar  la  co- 
munidad, porción  hasta  entonces  abstracta,  realmente  ideal,  y 
por  ello  indeterminada,  la  venta  judicial,  aun  caso  de  hipoteca, 
no  lo  será  de  este  ó aquel  mueble  ó inmueble,  sino  de  la  cuota 
que  represente  la  participación  del  deudor  en  el  todo  de  lo  co- 
mún ó indiviso,  porque,  como  acertadamente  dice  el  código  por- 
tugués (art.  2177),  «el  copropietario,  mientras  la  cosa  perma- 
nece indivisa,  no  puede  disponer  determinadamente  de  una  parte 
del  objeto  común  sin  que  de  modo  previo  le  haya  sido  asignado 
en  la  partición».  Nuestra  jurisprudencia  asi  lo  ha  establecido 
expresamente  (V.  sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  13  de 
Octubre  de  1866  y 18  de  Noviembre  de  1879).  Lo  que  ocurrirá 
respecto  á la  hipoteca  es  que  si  al  hacerse  la  partición  corres- 
pondí* sen  uno  ó varios  inmuebles  al  deudor,  sobre  ellos  radicará 
la  anteriormente  constituida,  y,  por  el  contrario,  si  solamente 
le  correspondiesen  muebles  ó semovientes,  como  el  efecto  del 
gravamen  se  subordina  al  hecho  de  lo  que  en  definitiva  se  adju- 
dique al  partícipe  (art.  399  del  Código  civil),  no  tendrá  aquel 
efecto  alguno  salvo  el  fraude  que  en  esa  división  hubiera.  De  ahí 
que  nuestro  Código  civil  no  conceda  el  derecho  de  pedir  la  divi- 
sión (art.  400)  más  que  á los  copropietarios,  y si  no  habla  de 
los  cesionarios  subrogados  en  su  lugar,  es  sencillamente  porque 
siendo  éstos  la  continuación  de  la  persona  jurídica  de  aquéllos, 
hubiera  sido  el  nombrarlos  expresamente  una  verdadera  ó in- 
útil redundancia. 

¿Podrá  pedir  la  división  de  la  comunidad  el  copropietario 
que  no  tenga  debidamente  inscrita  su  participación  en  el  Regís 
tro  de  la  propiedad?  Es  un  principio  cardinal  de  nuestra  vigente 
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ley  Hipotecaria  el  de  que  la  inscripción  en  el  Registro  no  es 
obligatoria,  y en  nada  influye  la  carencia  de  inscripción  para  la 
validez  y eficacia  de  lo  convenido  entre  las  partes  y de  lo  que  de 
la  misma  escritura  ó documento  resultase;  defecto  ú omisión 
que  sólo  puede  fructuosamente  invocarse  cuando  se  trate  de  los 
derechos  de  un  tercero.  De  ahí  que,  aun  no  teniendo  un  partíci- 
pe inscrita  previamente  su  cuota,  pueda  pedir  la  división  y 
obligar  á que  la  realicen  los  demás  copropietarios.  La  mayor  di- 
ficultad habrá  de  presentarse  al  tratar  de  inscribir  en  el  Regis- 
tro la  escritura  particiona!, ‘-puesto  que  tal  documento  no  es  ins- 
cribible sin  que  á la  división  concurran  todos  los  interesados 
(Resolución  de  la  Dirección  de  los  Registros  de  1©  de  Septiembre 
de  18-4),  no  pudiendo  éstos  ejercer,  por  tanto,  acto  alguno  de 
dominio  sobre  los  inmuebles,  ya  divididos,  sin  la  inscripción 
previa  de  la  división  (Res.  de  15  de  Abril  de  1893). 

IV 

Inscripción  de  la  escritura  de  división  de  bienes  comunes. 

La  inscripción  en  el  Registro  de  la  propiedad  de  la  escritura 
pública  de  división  y adjudicación  de  los  bienes  inmuebles  que 
pertenecieron  á la  comunidad,  es  desde  luego  un  acto  sujeto  á 
las  prescripciones  del  art.  2.°  de  la  vigente  ley  Hipotecaria, 
porque  la  división  es  título  modificativo  y traslativo  á la  vez  de 
dominio,  y como  tal  inscribible. 

Si  se  trata  de  la  comunidad  hereditaria,  la  herencia  es  asi- 
mismo título  de  inscripción,  según  el  art.  23  de  la  ley  Hipote- 
caria, sin  que,  según  acertadamente  determina  la  Resolución  de 
la  Dirección  de  los  Registros  de  16  de  Diciembre  de  1876,  dis- 
tinga la  citada  ley  entre  la  sucesión  testada  ó intestada,  ni  tam- 
poco entre  la  herencia  previamente  aceptada  ó que  lo  haya  sido 
bajo  Ciertas  salvedades  ó condiciones. 

En  términos  generales,  pues,  ninguna  dificultad  extraordi- 
naria habrá  de  presentarse  al  inscrioir  la  escritura  particional 
á los  electos  de  los  artículos  18  al  21  de  la  ley  Hipotecaria;  pero 
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es  requisito  indispensable  que  al  otorgamiento  de  la  partición 
hubiesen  concurrido  todos  los  interesados,  sin  que  ninguno  de 
ellos  en  particular  pueda  ejercer  actos  de  dominio  sobre  los  in- 
muebles ya  divididos,  sin  la  inscripción  previa  de  la  división. 
(Resoluciones  de  10  de  Septiembre  de  1864,  19  de  Noviembre 
de  1889  y 15  de  Abril  de  1893). 

Si  mientras  subsistió  el  estado  de  indivisión  constaba  ins- 
crita la  participación  alícuota  de  cada  interesado,  realmente  des- 
pués de  procederse  á inscribir  la  escritura  particional,  adjudi- 
cando á cada  interesado  su  porción  respectiva,  no  es  necesario 
hacer  en  el  Registro  otra  nueva  inscripción  á favor  de  to  los 
los  participes,  bastando,  como  entienden  ilustrados  tratadistas, 
la  que  ya  existe  para  que  los  aludidos  partícipes  inscriban  la 
parte  que  á cada  uno  de  ellos  corresponde  en  la  adjudicación. 
Mas  si  la  linca  ó fincas  que  constituyen  el  entero  de  la  comuni- 
dad aparecieren  inscritas  proindiviso,  sin  especificación  de  par- 
tes alícuotas,  habrá  de  inscribirse  la  escritura  en  que  se  adjudi- 
quen aquéllas,  porque  existe  entonces  una  verdadera  modifica- 
ción del  dominio  desde  el  instante  en  que  se  señalen  en  el  título 
que  se  presenta  al  Registro  porciones,  siquiera  óst  is  sean  real- 
mente inmateriales.  {Comentarios  á la  Legislación  Hipotecaria , Ga- 
lludo y Escosura,  tomo  I,  § 62.)  Pue  de  haber,  sin  embargo,  una 
excepción  á esa  doctrina  sobre  la  necesidad  de  la  previa  inscrip- 
ción de  1a.  escritura  de  adjudicaciones  de  partes  alícuotas,  y es 
la  que  contiene  el  art.  20  de  la  novísima  ley  Hipotecaria,  que 
declara  no  ser  precisa  la  inscripción  previa  para  inscribir  los 
documentos  otorgados  por  los  herederos  en  tres  casos,  y uno  de 
ellos,  el  segundo,  tiene  lugar  cuando  vendieren  ó cedieren  á un 
coheredero  fincas  adjudicadas  proindiviso  á los  vendedores  ó ca- 
dentes, pero  en  la  inscripción  que  se  haga  habrá  de  mencionar- 
se dicha  previa  adjudicación  proindiviso  con  referencia  al  titulo 

en  que  así  constare. 

Aquella  teoría  de  la  previa  inscripción  es  aplicable  á toda 
clase  de  comunidad  de  bienes  que  no  proceda  de  título  de  cohe- 
rencia, rigiendo  en  la  materia  los  principios  generales  sentados 
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en  la  ley  Hipotecaria  sobre  inscripción  de  fincas  indivisas,  tan- 
to durante  el  condominio,  como  una  vez  practicada  la  división. 
Según  esos  principios,  la  propiedad  proindiviso  debe  ser  inscri- 
ta con  un  número  común  al  entero  que  constituye  la  indivisión, 
sin  que  se  detallen  la  finca  ó fincas  de  cada  participe,  bastando 
consignar  la  cuota  de  cada  uno  de  éstos  en  el  todo  indiviso,  con- 
servándose siempre  el  mismo  número  de  origen  en  las  anotacio- 
nes de  sucesivas  transmisiones  que  hicieren  los  condueños  de  su 
porción  á otras  personas  pertenecientes  á su  comunidad,  ó aje- 
nas á la  misma,  en  virtud  del  derecho  que  les  otorga  al  art.  399 
del  Código  civil,  hasta  que  realizada  la  adjudicación,  y una  vez 
disuelta  la  comunión,  cada  finca  ó suerte  de  ella  ya  adjudicada 
adquiera  su  número  particular. 

Las  dudas  han  surgido  de  que  la  jurisprudencia  hipotecaria 
ha  exigido  (Resoluciones  de  10  de  Septiembre  de  1864  y 19  de 
Noviembre  de  1889)  la  concurrencia  de  todos  los  partícipes  al 
otorgamiento  de  la  escritura  de  división,  la  cual  en  otro  caso, 
adolece  de  un  vicio  que  la  invalida  y la  hace  no  inscribible,  se- 
gún afirma  categóricamente  la  última  de  las  dos  citadas  Reso- 
luciones. 

Ahora  bien:  se  ha  preguntado,  si  la  escritura  de  división  de 
bienes  de  cualquier  especie  de  comunidad  no  puede  ser  inscrita 
sin  que  á su  otorgamiento  concurran  todos,  absolutamente  todos 
los  interesados,  y si  ocurriere  que  algún  partícipe  no  tuviere 
previamente  inscrita  su  porción,  ¿cómo  quedaría  á salvo  el  de- 
recho de  cada  porcionero  á pedir  en  cualquier  tiempo  la  división 
de  lo  común,  y á que  mediante  la  inscripción  del  documento  di- 
visorio surtiese  sus  efectos  jurídicos  la  partición  practicada?  Y 
al  dar  solución  á esta  pregunta,  han  confundido  algunos  juris- 
consultos el  derecho  indiscutible  de  pedir  el  comunero  la  diso- 
lución de  la  comunidad,  con  la  facultad  otorgada  á los  poseedo- 
res de  derechos  reales  para  solicitar  ó no  la  inscripción  en  el 
Registro  de  la  propiedad,  términos  bien  diferentes  y que  deben 
eer  desde  luego  separados. 

Según  el  art.  400  del  Código  civil,  todo  condomino  puede 
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demandar  en  cualquier  tiempo,  ó al  expirar  el  término  pactado 
si  mediase  convención  expresa,  que  cese  la  comunidad,  solici- 
tando al  efecto  la  necesaria  división.  Y esa  facultad  privativa 

del  partícipe  sería  ociosa  ó ineficaz,  si  la  ley  no  autorizase  á 
aquél  para  evitar  que  su  derecho  personalísimo  pudiese  ser  bur- 
lado por  la  oposición  caprichosa  de  los  otros.  De  ahí  que  si  al- 
gún condueño  se  negase  á otorgar  la  escritura  particional  ven- 
drían facultados  los  demás  para  compelerle  judicialmente  á su 
otorgamiento,  con  lo  cual,  al  presentarse  el  documento  al  Regis- 
tro, se  habrían  llenado  las  exigencias  de  la  jurisprudencia  hipo- 
tecaria, puesto  que  todos  los  partícipes  habían  concurrido  á la 
formalización  de  la  escritura  divisional. 


Mj.s  como  quiera  que,  según  el  principio  establecido  en  el 
art.  20  de  la  ley  Hipotecaria  (Res.  de  la  Direc.  de  7 de  Diciem- 
bre de  1892,  Gacela  de  21  do  Febrero  de  1893),  para  que  puedan 
inscribirse  en  el  Registro  los  actos  y contratos  de  transmisión 
de  bienes  inmuebles  ó derechos  reales,  es  requisito  esencial  que 
tales  bienes  y derechos  se  hallen  precisamente  inscritos  á nom- 
bre de  la  persona  que  les  transmita;  si  alguno  de  los  partícipes 
no  tenía  al  hacerse  la  división  inscrita  su  cuota,  ¿podrían  el 
uno  ú otros  condominos  obligarle  á inscribir?  Parécenos  que  no; 
porque  la  inscripción  es  siempre  voluntaria,  y ni  la  ley  Hipote- 
caria, ui  ninguna  otra,  daría  medios  adecuados  á los  participes 
para  hacer  efectiva  la  supuesta  facultad.  De  otra  parte,  la  no 
inscripción  de  su  cuota  por  un  porcionero,  jamás  podría  lasti- 
mar el  derecho  privativo  de  los  otros  que  inscribieion.  Do  que 
¿ nuestro  entender  ocurriría  es  que  llenado  el  requisito  de  la 
concurrencia  de  todos  los  interesados  al  otorgamiento  de  la  es- 
critura de  división,  ésta  sería  inscrita,  debiendo  mencionarse 


en  ella,  conforme  exige  el  art.  29  de  la  ley  Hipoteca! ia,  la  par- 
ticipación de  cada  interesado,  pero  no  inscribiéndose  la  consoli- 
dación del  dominio,  sino  á favor  de  aquellos  que  previamente 
hubiesen  inscrito  sus  partes  alícuotas,  pudiendo,  quienes  care- 
ciesen de  títulos,  suplirlo  en  los  términos  fijados  por  el  art.  392 
de  la  vigente  ley  Hipotecrria,  ó si,  teniéndole,  no  lo  hubiesen 
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presentado  al  Registro,  cumplir  tal  requisito,  sin  10  cual  no  su- 
frirían perjuicio  los  derechos  de  tercero,  en  relación  con  los  del 
partícipe,  que  no  pudo  ó no  quiso  inscribir-oportunamente  su 

parte  alícuota  en  la  comunidad. 

También  se  ha  suscitado  por  algún  tratadista  la  duda  de  si 
el  condómino  que  no  hubiese  inscrito  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad su  porción  en  la  comunidad,  estaría  capacitado  para  pe- 
dir á los  otros  la  división.  Y á ía  verdad,  con  sólo  recordar  que 
los  efectos  jurídicos  de  la  falta  de  inscripción  han  de  relacionar- 
se con  los  derechos  de  tercero,  y nunca  con  las  relaciones  jurí- 
dicas que  nacen  entre  los  mismos  contrayentes,  carácter  que 
tienen  entre  sí  los  comuneros  al  estipular  las  bases  de  la  divi- 
sión de  lo  que  á todos  es  común,  habrá  de  comprenderse  que  no 
obsta  á que  judicial  ó extrajudicialmente  obliguen  á los  otros 
copartícipes  al  otorgamiento  de  la  escritura  particional,  tengan 
ó no  aquellos  inscritas  sus  porciones  en  el  Registro,  cuando 
quieran  ejercitar  el  derecho  que  el  art.  400  del  Código  civil  les 
atribuye.  Es  un  principio  sancionado  en  nuestra  jurisprudencia 
que  la  falta  de  registro  de  una  escritura  ó documento  público 
en  nada  influye  para  la  validez  y consecuencia  de  lo  que  en  ella 
se  convino  entre  las  partes  (sentencia  de  21  de  Diciembre  de 
1861),  de  cuya  doctrina  se  deduce  que  los  condueños,  hayan  ó 
no  inscrito  en  el  Registro  sus  participaciones  respectivas,  pueden 
ejercitar  entre  sí  todas  las  acciones  que  nazcan  del  hecho  jurí- 
dico de  la  comunidad,  y por  tanto,  pedir  la  disolución  de  ella  en 
los  términos  consignados  por  el  repetido  artículo  de  nuestro  Có- 
digo civil,  puesto  que  la  carencia  de  la  inscripción  sólo  perjudi- 
ca á los  comuneros  en  su  relación  con  los  terceros,  y extraños 
por  tanto  á la  comunidad. 

Por  último,  y como  ya  se  ha  consignado  anteriormente,  no 
siendo  la  inscripción  obligatoria,  el  condomino  no  podría  hacer 
otra  cosa  que  inscribir  su  participación  proporcional,  porque 
aun  cuando  tenga  un  indiscutible  derecho  á compeler  á los  otros 
participes  para  concurrir  al  otorgamiento  de  la  escritura  divi- 
sional, nunca  podría  obligarles  á inscribir  previamente  sus  cuo- 
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tas;  por  todo  lo  cual  creemos  que  con  la  concurrencia  al  otorga- 
miento de  la  escritura  de  todos,  absolutamente  todos  los  inte- 
resados, se  habrían  llenado  los  requisitos  exigidos  para  que  el 
documento  de  la  partición  fuese  debidamente  inscrito,  sin  per- 
juicio de  que  tengan  que  inscribir  sus  cuotas  aquellos  que  en  su 
día  no  lo  hicieran,  si  han  de  poder  verificar  en  los  bienes  divi- 
didos sucesivos  actos  traslativos  de  dominio  por  lo  relativo  á la 
porción  que  en  la  partición  les  resultase  definitivamente  adju- 
dicada. 


V 

Efectos  jurídicos  de  la  división  en  la  comunidad  de  hiena. 

Los  efectos  jurídicos  que  el  acto  de  la  división  do  los  bienes 
y derechos  de  la  comunidad  produce,  deben  ser  estudiados  en 
orden  á las  personas  de  los  comuneros,  relativamente  á las  cosas 
que  constituyen  la  comunión  y,  finalmente,  por  lo  que  se  refiere 
á los  derechos  de  tercero. 

Efectos  jurídicos  de  la  división  respecto  á las  personas  de  los  co- 
muneros.— Los  principales  son  los  siguientes: 

1. °  La  consolidación  ó el  dominio  de  cada  partícipe  sobre 
su  cuota  respectiva  en  lo  antes  indiviso,  cuota  que  mediante  la 
partición  se  convierto  de  indeterminada  y abstracta  en  cierta 
y efectiva,  y poseída  desde  luego  á título,  no  de  copropiedad, 
sino  de  dominio  particular  sobre  lo  adjudicado.  Ya  se  ha  dicho 
que  la  división  de  lo  común  es  traslativa  y no  declarativa  de  la 
propiedad,  porque  con  aquel  acto  los  derechos  dominicales  del 
condueño,  reconocidos  do  modo  expreso  en  el  art.  399  del  Có- 
digo civil  durante  la  permanencia  del  condominio,  no  se  alteran 
en  modo  alguno  al  dividirse  las  cosas  comunes  entre  I03  adjudi- 
catarios, sino  que  simplemente  se  transmiten  y consolidan,  va- 
riando en  conclusión  no  la  esencia,  antes  bien,  la  forma  del  de- 
recho real  de  dominio. 

2. °  Que  cada  uno  de  los  partícipes  en  la  cosa  común  se  en- 
tiende, por  ministerio  de  la  ley,  haber  poseído  exclusivamente 
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durante  la  indivisión  la  cuota  que  al  disolverse  la  comunidad  le 
corresponda,  perjudicando  á todos  los  condueños  la  interrupción 
de  la  posesión  en  el  todo  ó en  parte  de  los  bienes  indivisos  (ar- 
tículo 450  del  Código  civil),  de  igual  manera  que  la  prescripción 
ganada  por  cualquiera  de  los  partícipes  aprovecha  á todos  los 
demás  (art.  1933  del  citado  Código). 

3.°  Que  en  caso  de  servidumbre  y de  ser  dividido  el  predio 
dominante  entre  dos  ó más  porcioneros,  cada  uno  de  ellos  tiene 
derecho  á usar  por  entero  de  la  servidumbre,  siempre  que  no 
altere  el  lugar  de  su  uso  ni  la  agrave  de  cualquier  otra  manera 
(artículos  531  y 535  del  Código  civil). 

4.°  Que  los  comuneros,  al  dividirse  lo  que  á ellos  es  común, 
tienen  derecho  á reclamar  de  los  otros  copartícipes  los  pagos 
que  hubiesen  hecho  por  cuenta  de  la  comunidad,  y á que,  asi- 
mismo, se  les  rinda  cuenta  de  la  administración  y se  los  entre- 
guen las  rentas  ó frutos  percibidos,  ocasionándose  la  culpa  ju- 
rídica caso  do  negligencia  en  la  gestión  de  los  administradoras, 
y surgiendo,  por  último,  las  accionas  otorgadas  en  las  layas 
para  deducir  las  consiguientes  responsabilidades  ai  hubiere  me- 
diado dolo,  pero  entendiéndose  únicamente  viable  su  acción  en 
cuanto  á la  indemnización  de  perj  uicios  por  hechos  anteriores 
al  acto  divisorio  y en  proporción  á sus  cuotas  respectivas,  sin 
que  la  cláusula  contraria  consignada  en  la  escritura  particioaal 
tenga  efectos  de  derecho  cuando  se  hubiese  cometido  fraude. 


5.°  Que  ios  comuneros  responden  mutuamente,  una  vez  con- 
sumada la  partición,  de  la  evicción  y saneamiento  de  I03  bienes 
adjudicados,  salvo  estipulación  contraria,  ó cuando  aquella  pro- 
ceda de  actos  posteriores  á la  división,  ó haya  sido  ocasionada 
por  iguales  causas  que  el  derecho  admite  para  la  rescisión  de 
los  contratos,  y por  lesión  en  más  de  la  cuarta  parte  del  valor 
de  lo  adjudicado,  estimado,  como  es  natural,  el  aprecio  al  tiempo 
de  la  adjudicación  de  los  bienes  á los  partícipes. 

Efectos  jurídicos  de  la.  división  relativamente  á los  bienes  y 
« derechos  de  la  comunidad. — Verificada  la  partición  de  los  bienes  y 
derechos  comunes,  aun  cuando  cada  partícipe  ejerce  ya  de  modo 
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singular  el  dominio  sobre  lo  que  le  haya  sido  adjudicado,  sub- 
sisten de  modo  indivisible:  I.»  Las  servidumbres  afectas  al  in- 
mueble. 2.°  Las  hipotecas;  y 3.°  Los  censos  constituidos  sobre 
las  fincas  de  la  comunidad. 

Servidumbres . — SI  principio  do  la  indivisibilidad  do  las  ser- 
vidumbres, que,  como  regla  general,  establece  el  art.  535  del 
Código  civil,  ha  dicho  nuestro  Tribunal  Supremo,  tiene  por  ob- 
jeto mantener  en  su  originaria  integridad  el  gravamen  en  quo 
consistan,  aun  en  el  caso  de  dividirse  entre  dos  ó más  el  predio 
que  las  disfruta  o el  que  las  sufre  (sent.  de  11  de  Noviembre 
de  1892);  siendo  igualmente  doctrina  do  nuestro  Tribunal  de 
Cr.s*  ción.  (sent.  da  26  de  Junio  de  1893),  que,  á no  mediar  pacto 
expreso  en  contrario,  al  dividirse  dos  ó más  predios  que  catre 
sí  tienen  alguna  servidumbre  establecida,  sin  que  se  estipulo 
en  el  acto  de  la  división  un  modo  de  disfrute  distinto  del  qua 
regía  con  anterioridad,  habrá  de  entenderse  que  aquella  subsis- 
te, siendo  el  signo  aparente,  título  suficiente  á la  continuación 
y existencia  jurídica  de  la  servidumbre. 

Por  manera  que,  de  conformidad  á la  doctrina  que  venimos 
exponiendo,  que  es  la  admitida  en  nuestro  Código  civil,  aun  ve- 
rificada la  división,  continúan  en  toda  su  perfecta  integridad 
las  servidumbres  que  benefician  ó gravan  al  inmueble,  disfru- 
tándolas ó prestándolas  todos  los  adjudicatarios  de  aquél  en  su 
totalidad;  debiendo  tenerse  muy  presente  en  la  materia  lo  esta- 


blecido para  la  división  de  las  servidumbres  do  riego  y acue- 
ducto en  la  ley  de  13  de  Junio  de  1879,  sobre  propiedad  de  las 
aguas.  A estos  derechos,  realmente  indivisibles,  denomina  el 
Código  argentino  con  acierto  derechos  de  indivisión  forzosa 
Hipoteca. — No  es  menos  esencial  que  á la  servidumbre  la  nota 
de  indivisibilidad  que  caracteriza  el  derecho  de  hipoteca  consti- 
tuido para  la  seguridad  de  las  obligaciones  personales.  El  ar- 
tículo 123- de  nuestra  vigente  ley  Hipotecaria  claramente  esta- 
blece, que  si  una  finca  hipotecada  se  dividiese  en  dos  ó más, 
no  se  distribuirá  entre  las  nuevas  porciones  de  la  finca  dividida 
el  crédito  á que  aquella  servía  de  garantía,  á menos  que  volun- 
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tariamente  así  lo  acordasen  el  acreedor  y el  deudor.  Ese  prin- 
cipio de  la  indivisibidad  hipotecaria  estaba  exactamente  for- 
mulado en  aquel  aforismo  de  los  antiguos  juristas:  « Omnis  hypo- 
Iheca  sive  legis , sive  hovninis , est  tota,  in  lotum,  et  tota  in  yualibet 

parle. » 

Ahora  bien:  la  teoría  general  de  lo  indivisible  de  la  hipoteca 
ha  de  subordinarse  á lo  dispuesto  en  el  último  apartado  del  ar- 
tículo 3y9  del  Código  civil.  De  modo,  que  en  el  supuesto  de  que 
el  gravamen  hipotecario  deba  su  origen  á una  obligación  priva- 
tiva del  condomino  contraída  por  éste  durante  el  proindiviso,  la 
hipoteca  queda,  en  cuanto  á sus  efectos  jurídicos,  limitada,  como 
dijimos  al  estudiar  aquel  artículo,  á la  porción  que  corresponda 
al  obligado  al  disolverse  la  comunidad.  Los  precedentes  del  De- 
recho romano  (L.  6.a  D.  com.  div.)  son  contrarios  á esa  doctri- 
na, porque,  según  el  texto  de  la  citada  ley,  si  quien  como  partí- 
cipe en  el  proindiviso  constituyere  hipoteca,  no  sólo  obligaba  su 
parte,  sino  que  quedaban  ligados  en  iguales  porciones  los  res- 
tantes comuneros.  Nuestro  Código  civil,  como  todos  los  códigos 
modernos,  inspirado  en  la  esencialidad  jurídica  del  condominio, 
y entendiendo  que  durante  la  comunión  cada  condueño  es,  en 
efecto,  propietario  de  su  cuota  indeterminada,  y que  verificada 
la  división  se  reconoce  que  sobre  lo  en  ella  adjudicado  fué  po- 
seedor mientras  subsistió  la  copropiedad,  lo  cual  excluye  los  de- 
rechos dominicales  de  los  otros  copartícipes,  admiten  la  eücacia 
de  la  obligación  hipotecaria,  pero  circunscrita  á la  cuota  cierta 
que  en  la  división  sea  asignada  al  deudor  con  hipoteca. 

Censos. — Cuando  las  fincas  de  la  comunidad  se  hallen  grava- 
das con  censos,  no  podrán  ser  divididas  entre  los  partícipes  sin 
el  consentimiento  expreso  del  censualista.  Es  á este  particular 
muy  importante  la  doctrina  consignada  en  los  arts.  1618  y 1619 
de  nuestro  Código  civil,  que  no  permiten,  sin  el  consentimiento 
de  la  persona  á cuyo  favor  subsiste  el  derecho  real  de  censo,  ni 
aun  la  adjudicación  por  título  hereditario  entre  diversos  cohere- 
deros de  la  finca  gravada  con  la  carga  censual,  debiendo  sacar- 
se á licitación  entre  los  participes,  y caso  de  no  ponerse  de 
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acuerdo,  ó de  no  ofrecerse  por  alguno  de  los  interesados  el 
precio  de  la  tasación,  habrá  necesariamente  que  venderla  con 
la  carga  y repartirse  el  precio  entre  todos  los  interesados; 
cuyas  prevenciones  son  rigurosamente  aplicables  á toda  espe- 
cie de  comunidad  de  bienes,  incluso  la  producida  por  titulo 
hereditario. 

Efectos  jurídicos  de  la  división  respecto  á terceros  —La  división 
de  las  cosas  ó derechos  de  la  comunidad,  es  de  modo  ordinario 
un  acto  esencialmente  convencional  y obra  exclusiva  de  la  vo- 
luntad de  los  condominos,  salvo  las  excepciones  relativas  á 
ciertas  comunidades  establecidas  por  la  ley,  para  las  cuales 
rigen,  en  cuanto  á su  disolución,  principios  especialísimos  ya 
estudiados  en  su  lugar  oportuno.  Consiguientemente  á esta 
doctrina,  el  Código  civil  establece  en  su  art.  405,  que  la  divi- 
sión de  una  comunidad  no  perjudicará  á tercero,  quien  desde 
luego  conserva  íntegros  los  derechos  reales  que  le  pertenecían 
antes  de  haber  sido  hecha  la  partición  de  lo  común.  Habla,  asi- 
mismo, el  Código  de  la  subsistencia  posterior  al  acto  divisorio 
de  los  derechos  personales  de  terceros;  pero,  como  luego  vere- 
mos, atendida  la  naturaleza  jurídica  de  esa  última  clase  de 
derechos,  es  algún  tanto  diversa  la  extensión  de  sus  efectos, 
según  se  contraigan  éstos  á la  comunidad  en  general,  ó sim- 
plemente á los  adjudicatarios  de  los  bienes  de  la  extinguida 
comunión. 

Tiene  la  consideración  de  tercero,  respecto  del  acto  de  la 
partición  de  los  bienes  de  la  comunidad,  quien  no  interviene  en 
ella  de  modo  alguno,  y según  el  art.  27  de  la  ley  Hipotecaria, 
se  estima  tercero  respecto  á los  títulos  inscritos,  aquel  que  no 
haya  intervenido  en  el  acto  ó contrato  motivo  de  la  inscrip- 
ción (1).  Interpretando  el  alcance  del  art.  27  citado,  en  relación 

(1)  Sobre  quién  debía  reputarse  tercero,  según  la  ley  Hipotecaria  vigente 
en  Cuba  y Puerto  Rico,  debe  consultarse  la  Real  orden  de  28  de  Noviem  o 
de  1894  ( Gctoeta  de  30  del  propio  mes),  expedida  por  el  Ministerio  de  Ultrama» 
con  motivo  do  la  consulta  elevada  por  el  Registrador  de  San  Antonio  o 
Baños. 
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con  el  283  de  la  propia  ley  Hipotecaria,  ha  estableen-...  _ «..estro 
Tribunal  de  Casación:  que  no  puede  invocar  utilmenu-  — Laali- 
dad  de  tercero,  quien,  habiendo  adquirido  Lo  re&pcw»iv<.¿  par- 
ticipaciones que  en  el  inmueble  tenían  proindi  viso  otro*  c.n,tí*os 
con  él  demandados  enjuicio,  se  convirtió  en  unn.o  p*cq.-im--..rióJ 
habiendo  adquirido  durante  la  sustanciado^  pim.,-o 
noticia  de  las  reclamaciones  presentadas  con wu  .os  -*•:* 
que  por  otra  pai  te  hubiese  términos  hábiles  «.«  aitcia^  ¿u  un- 
ción de  la  cosa  cuestionada,  por  lo  cual,  el  que  sin  razón  se  su- 
ponía tercero,  había  necho  suyas  las  r6dpo¿¿o*. n*i¿u«,  ...«o  ló  ioc 
antiguo*  cüüdóuiinos,  y no  era  daule  separa;, 
indivisión,  ue  la  íiuca,  su  responsabilidad  par 
demandados.  (Sent.  de  23  de  Diciembre  de  ibóó.) 

DI  ai t.  4:0-->  hubia  de  los  electos  de  ia  ciLVi-moLi,  i*  rnoa»  res- 


LC 


. iv'.-1  .ti  .V/.  . i o 


pecto  á los  terceros  que  lo  fuesen  por  virtud  do  un  derecho  real, 
como  relativamente  de  aquellos  que  ostenten  únicamente  un 
derecho  de  carácter  personal.  Pero  si  ha  de  ser  comprendido 
debidamente  el  alcance  de  lo  en  dicho  artículo  dispuesto,  será 
preciso  estudiar,  con  la  separación  debida,  una  y otra  ciase  de 
terceros  acreedores. 

Serán  terceros  por  virtud  de  un  derecho  real,  los  que  lo 
sean  á título  de  hipoteca,  censo,  enfiteusis,  servidumbre,  usu- 
fructo, uso  y habitación.  Por  lo  que  hace  a los  terceros  posee- 
dores de  crédito  hipotecario,  si  éste  es  contra  la  comunidad,  al 
dividirse  la  finca  ó fincas  á que  la  hipoteca  aíbeta,  quedará 
siempre  á salvo  el  derecho  del  acreedor  para  repetir  contra  la 
totalidad  del  inmueble,  sin  que  desaparezcan  sus  accionos,  aun 
cuando  la  finca  ó fincas  divididas  hubiesen  pasado  á otras  per- 
sonas distintas  de  la  de  los  adjudicatarios,  sin  peí  juicio  de 
poder  el  deudor  liberar  la  carga  en  los  términos  establecidos 
por  los  arts.  124  y siguientes  de  la  ley  Hipotecaria  Mas  si  el 
tercero  es  acreedor  con  hipoteca  en  la  porción  que  al  condomino 
pudiera  corresponderle  en  la  adjudicación,  quedará,  como  es 
sabido,  limitada  aquélla  en  su  extensión  á lo  que  en  realidad 
resulte  adjudicado  al  deudor,  y si  no  recibiese  inmuebles  en 
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la  partición,  la  garantía  no  tendrá  eficacia  alguna,  fuera  de 
haberse  cometido  fraude.  Rige  idéntica  doctrina  cuando  se  trate 
de  acreedores  que  lo  sean  á título  de  censo  ó enfiteusia,  puesto 
que,  lo  mismo  que  los  hipotecarios,  están  capacitados  para  repe- 
tir contra  cualquier  poseedor  de  la  finca  ó fincas  divididas,  si 
no  habiendo  concurrido  á la  división  no  pudieron  ejercitar  los 
derechos  que  á tales  acreedores  otorgan  los  arts.  1618  y 1619 
del  Código  civil. 

En  cuanto  á las  servidumbres  de  las  fincas  de  la  comunidad, 
los  extraños  á ella  que  tengan  constituido  á su  favor  tal  derecho 
continuarán  disfrutándole  en  iguales  términos  que  si  la  división 
no  se  hubiese  verificado. 

Establece,  finalmente,  el  art.  490  del  Código  civil  que  al  ce- 
sar la  comunidad  por  la  división,  corresponderá  al  usufructua- 
rio el  usufructo  de  la  parte  que  se  adjudique  al  propietario  ó 
antiguo  condueño,  doctrina  extensiva  á los  derechos  de  uso  y 
habitación,  según  lo  dispuesto  en  el  art.  528  del  propio  Código 
civil. 

Cuando  los  derechos  que  un  tercero  posea  sean  de  natura- 
leza personal,  habrá  de  distinguirse  si  aquéllos  proceden  de  una 
obligación  privativa  del  condómino  durante  el  proindiviso  ó de 
una  obligación  contraída  por  acuerdo  de  la  comunidad  colectiva- 
mente, sin  expresión  de  cuotas  y sin  haberse  estipulado  solida- 
ridad. Si  el  eré  lito  debe  su  origen  á una  obligación  de  uno  ó 
varios  partícipes,  contraída  de  modo  privativo,  el  acreedor  sólo 
tendrá  acción  contra  el  obligado  u obligados,  estándolo  en  el 
otro  caso  todos  los  adjudicatarios  por  partes  iguales,  salvo  el  de- 
recho de  cada  uno  contra  los  otros  para  que  se  le  abone  lo  que 
haya  pagado  de  má3  en  relación  á su  cuota  adjudicada  en  la  di- 
visión. La  naturaleza  jurídica  de  las  obligaciones  y las  reglas 
que  sobre  la  materia  establece  el  cap.  3.°,  tít.  l.°,  libro  4.  del 
presente  Código  civil,  son  en  un  todo  aplicables  al  asunto,  por 
lo  cual  no  es  necesario  ocuparnos  con  mayor  extensión  de  los 
efectos  de  los  créditos  de  carácter  personal  poseídos  por  tercero 
una  vez  hecha  la  división  de  los  bienes  comunes. 
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Por  último,  y en  perfecta  consonancia  con  lo  dispuesto  en  el 
art.  403  del  Código  civil,  unos  y otros  acreedores  terceros,  ya  lo 
sean  por  virtud  de  derecho  real,  ya  con  motivo  de  obligación 
personal,  podrán  ejercitar  contra  la  división  realizaba  no  obs- 
tante su  oposición  ó mediando  fraude,  las  acciones  de  nulidad  y 
rescisorias  correspondientes  en  los  términos  expuestos  al  tratar 
en  estos  Comentarios  de  la  intervención  de  los  acreedores  en  la 
división  de  los  bienes  y derechos  de  la  comunidad. 


TÍTULO  IV 

DE  ALGUNAS  PROPIEDADES  ESPECIALES 


I 

Trátase  por  el  Código  civil  en  este  tít.  4.°,  de  regular,  den- 
tro de  los  límites  impuestos  por  el  criterio  que  veremos  ha  pre- 
sidido en  su  redacción,  ciertas  formas  especiales  de  la  propie- 
dad. El  Codigo  indica  en  el  epígrafe  mismo  con  que  abre  este 
titulo,  que  se  comprenden  en  él  algunas  de  estas  formas,  y en 
efecto,  desde  luego  se  advierte  que  las  tales  formas  son,  las  de 
la  propiedad  de  las  aguas,  de  las  minas  y la  llamada  intelectual. 
El  Código,  como  se  ve,  no  comprende,  por  de  pronto,  otra  pro- 
piedad especial  también  al  modo  de  las  indicadas,  cual  es  la  in- 
dustrial. 

Pero  prescindiendo,  por  ahora,  de  hacer  consideración  algu- 
na acerca  de  las  razones  generales  que  el  legislador  tuvo  para 
comprender  en  una  de  las  bases,  con  arreglo  á las  cuales  habría 
de  redactarse  luego  el  Código  civil,  la  propiedad  de  las  aguas, 
de  las  minas  y de  los  productos  intelectuales,  conviene,  ante 
todo,  fijarnos  en  la  cuestión  que  primero  se  presenta  en  el  orden 
lógico  de  este  comentario;  tal  es,  la  de  por  qué  las  propiedades 
de  las  aguas,  de  los  minerales  ó intelectual  son  especiales ; ó en 
otros  términos,  ¿en  qué  consiste  la  especialidad  de  estas  propie- 
dades? Cuestión  esta  que,  una  vez  resuelta,  nos  dará  la  clave  en 
parte,  de  por  qué  el  legislador  se  ha  creído  en  el  caso  de  dedi- 
carles una  atención  particular,  en  virtud  de  la  que  debe  inferir- 
se que  están  sujetas  á condiciones  distintas  de  aquellas  á que 
aparece  sujeta  la  propiedad  en  general. 
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Para  responder  á la  cuestión  que  acabamos  de  proponernos, 
basta  fijarse  en  la  naturaleza  misma  de  las  propiedades  de  que 
se  trata.  En  efecto;  es  opinión  bastante  seguida,  la  que  admite 
que  la  relación  económica  y jurídica  de  propiedad,  puede  diteieü- 
ciarse,  bien  por  razón  dei  sujeto  (propiedad  individual  y colec- 
tiva, por  ejemplo),  bien  por  razón  del  objeto  (propiedad  mueble, 
inmueble,  etc.),  bien  por  razón  de  la  relación  misma  (propiedad 
plena  y menos  plena,  v.  gr.).  Esta  diferenciación  que  aparte  de 
la  riqueza  de  formas  que  en  sí  misma  entraña,  es  causa  de  la 
variedad  verdaderamente  confusa  ó infinita  de  las  formas  his- 
tóricas de  la  propiedad,  determina  en  la  esfera  jurídica  orde- 
naciones distintas,  exigidas  por  las  condiciones  bajo  que  tienen 
que  desenvolverse  (1).  El  Código  civil,  que  no  es  ni  podía  ser 
un  tratado  doctrinal  sistemático,  y que  ha  luchado  en  su  elabo- 
ración con  tan  encontrados  criterios  históricos  y filosóficos,  no 
desenvuelve,  como  se  ha  podido  observar,  de  un  modo  orgánico 
y científico  el  contenido  vario  de  la  relación  jurídica  de  propie- 
dad, señalando  primero  las  condiciones  y principios  generales 
de  la  misma  en  sí  y significando  luego  los  especiales  de  cada  una 
de  las  formas  fundamentales  ó históricas  de  dicha  relación. 
Aparte  de  las  indicaciones  que  en  su  lugar  respectivo  pueden 
verse  hechas,  tocantes  á la  propiedad  como  mueble  ó inmueble, 
fungible  ó no  fungibíe  (bienes,  objeto),  pública  ó privada,  indi- 
vidual ó colectiva  (la  propiedad  ó el  objeto  de  ésta  según  la  per- 
sona á que  pertenece:  sujeto),  plena  ó modificada,  etc.  (propie- 
dad en  la  relación);  el  Código  civil  conceptúa  como  de  la  idea 
general  y común  de  la  propiedad  y de  ciertos  estados  suyos, 
todo  lo  contenido  en  los  tres  títulos  anteriores,  fijándose  luego, 
en  éste  que  ahora  comentamos,  en  ciertas  propiedades  por  razón 
del  objeto. 

Pudiera  acaso  verse  en  esto  una  contradicción  ó falta  de  or- 
den por  parte  del  legislador,  pues  no  dejará  de  ocurrírsele  á 


(1/  V.  <3-1*161,  Filosofía  del  Derecho,  pág.  803.  Azcárate,  Historia  del  Dereoho 
de  propiedad,  tomo  3.°,  pág.  7. 
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quien  mire  con  cuidado  estas  co„s  qu8  desde  el  momento  . en 
que  el  Código  no  especifica  la  conuioióu  especial  de  las  diversas 
formas  actuales  de  la  propiedad,  parecía  natural  que  no  se  ocu- 
para, de  un  modo  particular,  como  lo  hace,  de  la  propiedad  es- 
pecial de  las  aguas,  de  los  minerales  y de  la  intelectual;  mucho 
más  si  se  tiene  en  cuenta  que  el  Código,  para  proceder  como 
procede,  hubo  de  separarse  del  criterio  y plan  adoptados  por  los 
mismos  códigos  extranjeros  que  suelen  inspirarla.  Pero  la  cen- 
sura resultaría,  de  hacerse,  por  lo  menos  precipitada,  pues  el 
preceder  del  Código  civil  tiene,  á nuestro  modo  de  ver,  en  prin- 
cipio, una  plena  justificación. 

En  efecto,  ¿quién  puede  negar  que  lo  espacial  del  objeto  le  la 
propiedad  de  las  aguas,  minas  y propiedad  intelectual,  lo  es  en 
la  época  actual,  ahora  mismo,  cuando  el  Código  se  elaboraba,  de 
un  modo  eminente  y acentuado?  ¿No  alcanzan  en  estos  tiempos 
en  que  vivimos,  á causa  del  gran  desarrollo  de  la  cultura  y de 
las  industrias,  una  importancia  excepcionalísima  los  objetos  in- 
dicados? ¿No  ocurre,  por  otra  parte,  que  en  la  gran  indefinición 
práctica  (y  aun  teórica)  de  las  ramas  del  derecho  positivo,  gran 
parte  del  contenido  del  derecho  administrativo  lo  constituyen  esas 
tres  clases  de  propiedades?  Y ¿obraría  bien  el  legislador  espa- 
ñol, si  por  seguir  la  rutina,  y no  teniendo  presentes  las  exigen- 
cias del  momento  histórico,  al  codificar  el  derecho  civil , prescin- 
diese de  estas  propiedades,  para  dejarlas  en  absoluto  á leyes 
especiales,  que  tienen  un  predominante  carácter  administrativo, 
sin  hacer  respecto  de  ellas  declaración  alguna?  ¿No  era  más  ló- 
gico sentar  el  principio  fundamental,  como  en  la  ley  de  Bases  se 
establece  de  cada  una  de  las  propiedades  indicadas,  sin  perjui- 
cio de  dejar  la  parte  reglamentaria  y de  detalle  técnico  á la  le- 
gislación administrativa? 

Creemos,  en  verdad,  interpretar  rectamente  el  propósito  y 
espíritu  del  legislador  al  justificar  su  proceder,  atendiendo:  l.°, 
á la  especialidad  de  los  objetos  á que  en  el  título  de  que  trata- 
mos  se  alude;  2.°,  á Ja  importancia  histórica  de  los  mismos, 
como  contenido  riquísimo  de  múltiples  y complejas  relaciones 
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jurídicas,  y 3.°.  á la  necesidad  de  recabar  para  el  derecho  civil 
la  determinación  fundamental  de  ciertas  propiedades,  que  en  su 
reglamentación  caen  en  gran  parte  dentro  de  la  esfera  del  dere- 
cho administrativo. 

II 

Hemos  apuntado  más  arriba  que  el  Código  civil  español  se 
separa  de  los  códigos  extranjeros  en  que  suele  inspirarse,  y que 
son  los  más  importantes,  al  tratar  de  las  propiedades  especiales. 
En  efecto,  los  códigos  civiles  de  Francia  y Bélgica,  el  italiano 
y el  proyecto  de  código  civil  alemán,  por  ejemplo,  no  dedican 
disposiciones  particulares,  al  modo  que  lo  hace  el  Código  espa- 
ñol, á las  propiedades  de  que  ahora  hablamos.  Son,  en  realidad, 
materias  esencialmente  administrativas,  y sólo  se  refieren  á al- 
gunas de  ellas  por  incidencias  y en  las  diferentes  relaciones 
civiles  en  que  las  más  veces  pueden  encontrarse  en  la  vida  so- 
cial. No  nos  detendremos  ahora  á señalar  dónde  y cómo  se  hace 
esto  por  los  citados  códigos.  Algo  de  ello  lo  haremos  en  su  lugar 
oportuno.  El  código  civil  portugués,  cuya  distribución  de  mate" 
rias  ofrece  una  forma  orgánica  original  y muy  admirable  en  no 
pocos  puntos,  no  considera  tampoco  como  propiedades  especiales 
las  aguas,  minas  y obras  del  ingenio  humano;  refiérese  á las  dos 
primeras,  al  hablar  de  la  adquisición  de  derechos,  y habla  de  la 
propiedad  intelectual  como  de  una  de  las  manifestaciones  de 
trabajo  en  general.  El  código  mejicano  refiérese  particularmente 
á las  propiedades  mineras  é intelectuales,  pero  no  al  modo  del 
español,  sino  como  consecuencias  de  las  manifestaciones  de  la 
actividad  ó del  trabajo  humano. 

III 

Conviene,  antes  de  pasar  á examinar  y comentar  el  articu- 
lado de  este  tít.  4.°  del  Código  civil  español,  explicar,  y al  ha- 
cerlo, criticar  el  sistema  legislativo  aceptado  y desenvuelto  por 
el  mismo  al  ordenar  jurídicamente  la  materia  en  que  nos  ocu- 
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pamos.  Al  efecto,  y para  proceder  adecuadamente,  es  preciso 
fijar  en  primer  término  las  condiciones  históricas  bajo  que  se 
ofrecía  el  derecho  positivo  sobre  aguas,  minas  y propiedad  inte- 
lectual en  el  momento  preciso  de  la  redacción  del  Código  civil. 
Los  autores  de  éste  se  encontraron  al  elaborarlo,  con  que,  mer- 
ced al  gran  empuje  progresivo  que  en  los  tiempos  modernos  se 
realiza  por  el  derecho  administrativo,  las  materias  de  aguas, 
minas  y propiedad  intelectual,  representativas  de  tres  de  los 
intereses  individuales  y colectivos  más  culminantes  en  la  época 
actual,  se  hallaban  unificadas,  y esto  de  una  manera  especial, 
en  monumentos  legales,  en  los  cuales,  al  lado  de  las  determina- 
ciones jurídicas  respectivas,  había  todo  lo  que  supone  el  des- 
arrollo técnico,  de  carácter  práctico,  en  la  ordenación  de  índole 
administrativa,  sobre  todo,  en  las  aguas  y en  la  propiedad  inte- 
lectual. 

La  situación  era,  en  verdad,  difícil  y ocasionada  á vacila- 
ciones: ¿qué  se  hacía?  ¿Se  respetaba  completamente  lo  legislado 
sin  acudir  á ello  directamente?  ¿Prescindiría  el  Código  civil  de 
fijar  las  condiciones  jurídicas  de  esas  formas  de  la  relación  eco- 
nómica de  propiedad?  Ó bien,  respetando  el  sentido  y aun  la 
letra  de  las  leyes  especiales,  ¿se  trasladaban  al  Código  las  leyes 
íntegras?  ¿No  implicaría  esto  una  verdadera  confusión  entre 
el  derecho  civil,  que  debe  considerar  la  relación  de  propiedad 
como  tal  y en  sus  efectos  jurídicos,  y el  derecho  administrativo, 
que  debe  comprender  los  detalles  efectivos  de  la  realización 
de  esa  relación  en  cuanto  el  Estado  interviene  en  ella?  Ideal- 
mente, ¿no  sería  mejor  adoptar  un  término  medio,  procurando 
hacer  en  lo  legislado  ya  (supuesta  la  conveniencia  de  no  modi- 
ficarlo) una  oportuna  selección,  en  virtud  de  la  cual  se  llevase 
al  Código  civil  lo  que  tiene  propiamente  este  carácter,  y dejan- 
do fuera  de  él,  el  detalle,  de  carácter  exclusivamente  adminis- 
trativo? 

El  legislador,  ante  la  posibilidad  de  todas  estas  soluciones, 
se  decidió  en  principio  por  la  últimamente  indicada.  Y decimos 
en  principio,  porque  así  se  infería  de  lo  consignado  en  la  base  10 
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de  la  ley  de  II  de  Mayo  de  1888,  siendo  discutible  el  que  los 
redactores  del  Código  civil  hayan  estado  siempre  tan  afortuna- 
dos como  fuera  de  desear  al  interpretar  en  el  articulado  el  sen- 
tido y alcance  de  dicha  base  10. 

En  efecto,  según  ésta  dice,  al  determinar  el  criterio  funda- 
mental á que  en  su  día  debía  ajustarse  el  Códi  o civil  en  lo  rola 
tivo  á la  propiedad,  «se  incluirán  en  el  Código  las  bases  en  que 
descansan  los  conceptos  especiales  de  determinadas  propieda- 
des, como  las  aguas,  las  minas  y las  producciones  científicas, 
literarias  y artísticas,  bajo  el  criterio  de  respetar  las  leyes  par- 
ticulares por  q,*e  hoy  se  rigen  en  su  sentido  y disposiciones,  y 
deducir  de  cada  una  de  ellas  lo  que  pueda  estimarse  como  fundamento 
orgánico  de  derechos  civiles  y sustantivos,  para  incluirlo  en  el 
Código. 

Ahora  bien:  dos  cuestiones  dó  carácter  práctico,  aunque  ge- 
neral, se  presentan  al  considerar  el  contenido  de  esta  base  10 
en  sí  misma,  como  expresión  del  criterio  del  legislador,  y en  el 
desarrollo  que  de  su  concepto  ha  hecho  éste  en  el  tít.  4.°,  en 
que  nos  ocupamos. 

La  primera  de  dichas  cuestiones  cabe  formularla  de  la  ma- 
nera siguiente:  el  criterio  adoptado  en  la  base  10  para  resolver 
la  dificultad  que  ofrecía  el  estado  histórico  del  derecho  positivo, 
¿es  el  más  aceptable?  En  nuestro  concepto,  tal  como  aparece 
expresado  en  dicha  base,  así  lo  creemos.  Las  razones  quedan  ya 
en  parte  indicadas.  El  Código  civil  no  podía  dejar  en  silencio 
las  propiedades  especiales,  y el  Código  no  podía  limitarse  á traer 
al  articulado  las  leyes  según  están  de  hecho  dictadas,  porque 
tienen  un  carácter  administrativo  muy  acentuado,  que  no  en- 
caja en  los  términos  y esfera  propia  de  un  Código  civil.  Sin  em- 
bargo,  la  forma  particular  como  este  criterio  se  desenvuelve  en 
la  citada  base  ( bajo  el  criterio  de  las  leqes  particulares  por  que  hoy 
se  rigen  las  propiedades  especiales  en  su  sentido  y disposiciones) , 
que  determina  la  consagración  de  dualidad  de  textos  legales, 
puede  ocasionar  dificultades  y confusiones  en  la  práctica.  A 
este  propósito,  un  jurisconsulto  como  el  Sr.  Pedregal,  deplora 
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que  el  Código  no  hubiese  ido  más  allá,  y en  el  supuesto  de 
prescindir  de  tratar  de  las  propiedades  especiales,  «se  inclu- 
yera en  el  Código  todo  lo  que  concierne  á la  legislación  civil,  con 
relación  á los  derechos  sobre  aguas,  minas  y obras  literarias, 
científicas  y artísticas,  reservando  la  parte  reglamentaria  partí 
lo  que  es  peculiar  de  la  Administración  pública»  (1).  Sin  duda, 
se  podía  haber  dado  ese  paso,  y no  creemos  qao  en  ello  hubiese 
perdido  nada  la  claridad  y facilidad  de  la  aplicación  del  derecho 
positivo. 

A pesar  de  los  reparos  que  á la  redacción  de  la  base  10 
pueden  oponerse,  no  deba  extremarse  demasiado  la  censura  y 
llegar  por  ese  camino  á apasionamientos  injustificados,  acha- 
cando ciertas  dificultados  de  aplicación  práctica  del  derecho, 
resultado  al  parecer  de  la  doble  legislación,  á los  términos  bajo 
que  está  concebida  la  base  10.  Ciertamente,  se  puedo  estar  con- 
forme, en  parte,  con  las  observaciones  del  Sr.  Sánchez  Román, 
cuando  al  examinar  la  situación  jurídico-práctica  en  lo  relativo 
á las  aguas,  sobre  todo  (por  el  criterio  especial  con  que  esta 
materia  se  ha  desenvuelto  en  el  articulado),  señala  la  necesidad 
de  tener  que  comparar  dos  textos  para  responder  á las  exigen- 
cias del  art.  425  del  Código,  según  el  cual,  «en  todo  lo  que  no 
esté  expresamente  prevenido  por  la  disposición  de  este  capítulo 
(el  de  aguas),  se  estará  á lo  mandado  por  la  ley  especial  de 
Aguas»;  p6ro  no  se  puede  seguir  más  adelante,  aplaudiendo  las 
indicaciones  críticas  de  dicho  publicista,  cuando  afirma  «que  por 
consecuencia  de  la  duplicidad  de  textos , y atendido  el  alcance  del 
Código,  como  derecho  principal  sólo  en  el  territorio  de  Castilla^ 
y como  derecho  supletorio  de  primer  grado  en  Aragón  y Mallorca, 
y de  mimo  término  en  Cataluña,  Navarra  y Vizcaya,  resulta  el 
absurdo  de  que  para  estos  territorios  no  podrán  citarse  los  ar- 
tículos 407  á 4 24  del  Código,  ni  suponerse  derogados  los 
concordantes  de  la  ley  de  Aguas,  sino  ésta  en  toda  su  ex- 
tensión, como  las  demás  leyes  especiales,  que  desde  que  fue- 


(lj  Estudio  critico  del  Código  civil  español,  pág.  34. 
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ron  dictadas  tuvieron  autoridad  general  en  toda  la  Penín- 
sula» (1). 

En  realidad,  es  extraño  que  se  haya  escapado  á la  penetra- 
ción del  Sr.  Sánchez  Román  observar,  que  lo  grave  del  caso,  en 
la  dificultad  señalada,  no  proviene  de  la  persistencia  de  dos  le- 
gislaciones sobre  aguas,  minas,  etc.:  la  especial  y la  del  Código. 
Aun  cuando  se  hubiese  aceptado  el  criterio  del  Sr.  Pedregal,  la 
dificultad  quedaría  en  pie,  porque  nace  del  valor  jurídico  del 
Código,  en  frente  y al  lado  de  las  legislaciones  ferales. 

La  otra  cuestión  á que  aludimos  es  la  siguiente:  el  articulado 
¿responde  con  exactitud  al  criterio  fundamental  significado  en 
la  base  10?;  es  decir,  ¿se  ha  incluido,  como  la  base  pide,  en  el 
Código  las  bases  en  que  descansan  los  conceptos  especiales  de  deter- 
minadas propiedades , etc.,  etc.?;  y por  otra  parte,  ¿se  ha  logrado 
deducir  de  las  leyes  particulares  que  las  rigen,  lo  que  puede  esti- 
marse como  J andamento  orgánico  de  derechos  civiles  y sustantivos  para 
incluirlo  en  el  Código?  A la  primera  de  estas  dos  últimas  pre* 
guntas  creemos  poder  responder  sin  vacilar,  que  se  echa  de 
menos  en  el  Código  civil  la  propiedad  industrial,  que  no  está 
expresamente  excluida  de  la  base  10,  porque  ésta,  al  decir  como 
las  aguas,  las  minas  y las  producciones  científicas , literarias  y artís- 
ticas, no  fija  taxativamente  cuáles  son,  sino  que  cita  á manera  de 
ejemplo.  En  cnanto  á la  segunda  de  dichas  preguntas,  hay  mu- 
cho que  decir,  pero  no  es  este  el  momento  oportuno;  creemos  sea 
mejor  hablar  de  ello  al  tratar  de  cada  propiedad  especial  en  par- 
ticular. 


IV 

La  índole  especial  de  nuestra  legislación  positiva  sobreaguas, 
minas  y propiedad  intelectual,  exige  que  el  comentario  revista 
formas  particulares,  distintas  en  parte,  cuando  se  trate  de  las 
aguas,  de  cuando  se  trata  de  las  minas  y de  la  propiedad  inte- 
lectual, en  virtud  del  diferente  criterio  adoptado  por  los  redac- 


(l)  Estudios  de  Derecho  civil,  tomo  3.°,  pág.  407. 
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torea  del  Código  civil,  al  desenvolver  é interpretar  el  contenido 
de  la  base  10  en  el  articulado. 

En  efecto;  la  materia  de  aguas,  aparte  de  las  cuestiones  de 
carácter  práctico  que  al  considerar  detenidamente  el  articulado 
surgen,  entraña,  si  el  comentario  ha  de  responder  á todas  las 
exigencias  que  implica  el  proporcionar  al  que  lo  maneje  todos 
los  elementos  de  la  aplicación  legal,  la  necesidad  de  establecer 
una  constante  concordancia,  complementaria  y explicativa,  con 
la  legislación  especial.  Lo  referente  á las  minas  y á la  propie- 
dad intelectual,  encuéntrase  en  el  Código  mucho  más  limitado 
y reducido  que  lo  referente  á las  aguas.  En  rigor  sólo  contiene 
aquél,  acerca  de  cada  una  de  las  propiedades  especiales,  las 
declaraciones  que  el  legislador,  siguiendo  la  base  10,  estimó 
como  fundamentales;  el  comentario  exige  sólo,  por  un  lado,  la 
interpretación  y explicación  adecuadas  de  tales  declaraciones, 
y por  otro,  el  complemento  legislativo,  mediante  el  estableci- 
miento de  las  oportunas  concordancias  con  las  respectivas  leyes 
especiales. 

Veamos  ya  de  realizar  este  plan,  examinando  cada  propie- 
dad, de  las  que  contiene  este  tít.  4.°,  por  separado. 

CAPÍTULO  PRIMERO 
De  las  aguas. 


I 

Consideraciones  generales . 

Las  indicaciones  de  carácter  preliminar  que  quedan  hechas 
al  comenzar  á tratar  de  este  título,  acerca  de  la  idea  de  las  pro- 
piedades especiales,  preciso  es  que  se  amplíen  aquí  refiriéndo- 
nos particularmente  á las  aguas.  La  cuestión  más  importante 
que  esta  materia  entraña,  desde  nuestro  punto  de  vista,  y la 
cual  puede  conceptuarse  como  una  de  las  causas  más  directas 
del  resultado  especial  de  la  relación  de  propiedad  que  las  aguas 
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implican,  es  la  de  si  real  y verdaderamente  las  aguas  pueden 
ser  objeto  de  propiedad,  entendida  la  propiedad  como  relación 
de  dominio  absoluto  y según  el  criterio  romano,  que  el  Código 
civil  hemos  visto  ya  que  acepta.  Hay,  en  efecto,  quienes,  con- 
ceptuando las  aguas  como  cosa  comíh  de  todos,  como  un  elemento 
indispensable  y de  espontáneo  aprovechamiento  en.  lo  vida  , un 
elemento,  on  fin,  al  modo  d«l  aire,  sostienen  qoo  el  agua  no 
puedo  ser  ebjctr.  de  propiedad,  afirmando,  como  dice  el  Sw  Az- 
cáiv.te,  que  sólo  puede  y debe  serlo  de  uso  (t).  «Nace  este  error, 
según  manifiesta  el  mismo  eminente  publicista,  de  un  lado, 
de  la  vnp' yte >->cia  que  se  atribuye  á lo  circunstancia  de  servir 
en  oc'  •-•*<  yeísmo,  agua  para,  varios  fines  y en  provecho  de 

vari  s individuos  (según  el  principio  da  la  plnre’idad  d.o  los 
aprovechamientos  compatibles);  y de  otro,  dal  concepto  equivo- 
cado del  dominio  común  y del  público»  (2). 

En  rfccto,  si  se  considera  el  agua  en  las  diversas  formas 
bajo  que  ge  ofrece  al  hombre  en  las  relaciones  de  la  vida,  se  ob- 
serva desde  luego,  que  si  á veces  el  agua  (la  del  mar,  por  ejem- 
plo) se  presenta  en  condiciones  que  la  hacen  inapropiable,  según 
las  exigencias  del  aprovechamiento  personal  exclusivo,  y otras 
permito  un  cierto  aprovechamiento  general  (los  ríos),  preséntase 
también  el  agua  en  condiciones  distintas,  que  no  impiden,  sino 
más  bien  determinan,  la  posibilidad  de  aquellos  aprovechamien- 
tos personales  y exclusivos  que  caracterizan  la  relación  econó- 
mica de  la  propiedad  privada  (el  agua  de  una  fuente,  de  un  es- 
tanque, el  agua  cerrada  en  cualquier  artefacto  y dedicada  al 
consumo  personal). 

Lo  que  hay  es,  que  en  las  aguas  es  necesario  saber  distin- 
guir el  sujeto  de  cada  una  de  las  relaciones  de  propiedad  en 
que,  por  razón  de  las  condiciones  indicadas,  las  aguas  pueden 
encontrarse,  y así  las  tenemos  de  dominio  universal,  humano 
(el  mar  libre),  de  dominio  nacional  y uso  públioo  (el  mar  litoral. 


(l)  Giner,  ob.  oit , pág  310. 

(2^  Azcárate,  ob.  cit.,  tomo  3.°,  pág.  210. 
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los  ríos  navegables),  de  aprovechamiento  común,  y de  dominio 
particular. 

La  indefinición  ó confusión  que  existe  en  los  conceptos  gene- 
rales acerca  de  la  propiedad  de  las  aguas,  es  causa  y á la  vez, 
por  reacción  natural,  efecto,  de  la  gran  indeterminación  en  que 
se  encuentra  su  regulación  jurídica  desde  el  punto  de  vista  civil 
y desde  el  administrativo . Nada,  en  verdad,  más  intrincado  en 
las  legislaciones  positivas  que  esto.  En  efecto,  ¿dónde  empieza 
y dónde  acaba,  respectivamente,  la  consideración  del  carácter 
privado  de  la  relación  jurídica  de  propiedad  de  las  aguas,  y, 
donde  empieza  y acaba  lo  que  debe  ser  obra  del  derecho  admi- 
nistrativo, por  tratarse  de  una  relación  jurídíco-pública?  La  di- 
ficultad de  establecer  esta  distancia  la  reconocía  expresamente 
la  Comisión  redactora  de  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1866,  la  cual 
manifestaba  la  necesidad  de  contener  en  ella  determinaciones  y 
conceptos  acerca  del  dominio  del  agua,  de  los  cauces  y riberas 
y de  las  servidumbres,  que  más  bien  son  de  derecho  civil,  pero 
que  entrañan  graves  problemas  del  orden  administrativo. 

No  es  posible  entrar  aquí  en  una  amplia  discusión  de  este 
punto,  pero  no  puede  menos  de  hacerse  respecto  de  él  algunas 
indicaciones.  La  manera  como  ha  procedido  el  legislador,  tanto 
en  la  base  10  cuanto  en  el  desarrollo  del  principio  en  ésta  con- 
tenido en  el  capítulo  primero  de  este  título  del  Código  civil,  con 
más  los  conceptos  supuestos  en  la  consideración  del  dominio  pú- 
blico de  lo3  canales,  ríos,  torrentes,  puertos,  etc.  (art.  339),  y 
lo  que  entraña  el  desenvolvimiento  de  la  materia  de  aguas  en  lo 
relativo  á las  servidumbres,  comparado  con  lo  que  deja  á las  le- 
yes especiales  de  Aguas  y de  Puertos,  y al  reglamento  de  la 
primera,  sugiere,  aunque  imperfectamente,  la  distinción  for- 
mulada. 

En  efecto,  considerando  las  aguas  como  objeto  de  la  relación 
jurídica  de  propiedad,  sea  cual  fuere  el  sujeto,  entraña  algún  as 
pecto  que  puede  interesar  al  derecho  civil,  aunque  en  virtud  de 
la  naturaleza  esencialmente  pública  ó política  del  sujeto  en  alguna 

de  las  diferentes  relaciones  (la  humanidad  respecto  del  mar  li. 
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bre,  la  nación  respecto  del  dominio  publico,  etc.),  el  aspecto  ci- 
vil desaparece  bajo  el  predominio  del  aspecto  propio  del  sujeto 
de  la  relación.  Faera  de  esto,  es  decir,  consideradas  las  aguas 
no  en  la  relación  de  sujeto  á objeto  que  implica  el  dominio,  la 
propiedad  y el  uso,  sino  en  atención  á los  peligros  que  suponen 
y á los  servicios  que  prestan  á la  humanidad,  constituyen  un 
elemento  que  se  ofrece  como  condición  en  las  siguientes  relacio- 
nes importantísimas  de  la  vida,  según  acertadamente  distingue 
una  de  las  más  eminentes  autoridades  en  derecho  administrati- 
vo, Lorenzo  Stein;  son  éstas: 

1. °  Las  aguas  implican  un  peligro  posible,  contra  el  cual  es 
preciso  prevenirse. 

2. °  Las  aguas  entran  como  elemento  en  la  vida  privada,  es- 
pecialmente en  la  de  vecindad. 

3. °  Las  aguas,  en  su  relación  con  ciertas  necesidades  gene- 
rales colectivas  de  cada  sociedad,  se  ofrecen:  a)  como  condición 
para  la  salud  pública;  b ) como  condición  de  los  trabajos  indus- 
triales; c ) como  medio  de  comunicación;  d)  como  condición  de  la 
vida  económica  (1).  Ahora  bien:  en  atención  á estas  diversas 
relaciones  on  que  las  aguas  se  presentan,  el  aspecto  adminis- 
trativo, surge:  1 °,  en  cuanto  el  Estado  ejerce  una  función  de 
carácter  de  policía  ( policía  de  servicios ) respecto  de  las  aguas  que 
por  su  manera  de  ser  no  pueden  pertenecer  á ningún  particu- 
lar; 2.°,  en  cuanto  el  Estado  ha  de  atender  á precaver  los  peli- 
gros que  las  aguas  suponen;  3.°,  en  cuanto  el  Estado  es  el  lla- 
mado á regular  y ordenar  los  aprovechamientos  de  las  aguas  de 
uso  común  (2). 

Repetimos  que  aunque  nuestra  legislación  positiva  no  res- 
ponde con  una  perfecta  exactitud  á esta  distinción  adecuada  de 
los  aspectos  jurídico-civil  y jurídico-administrativo,  puede  in- 
ferirse poniendo  como  regulación  del  primero  las  disposiciones 


(i) 

00 


L.  Stein,  Handbuck  der  Vertvaltungslehre,  tomo  2.°,  pág.  293. 
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del  Código  civil  sobre  aguas,  y como  regulación  del  segundo 
gran  parte  de  lo  que  ha  quedado  en  las  leyes  especiales. 


II 

Antecedentes  legales. 

Según  un  distinguido  tratadista  del  derecho  patrio,  la  pro- 
piedad de  las  aguas  «carece  de  verdaderos  precedentes  legales 
en  España»  (1).  Según  él,  no  pueden  anotarse  éstos,  debiendo 
llegar  al  momento  en  que  «se  la  hizo  objeto  de  una  sistemática 
legislación  especial,  que  se  publicó  en  3 de  Agosto  de  1866,  re- 
formada, aunque  bajo  el  mismo  criterio,  por  la  de  13  de  Junio 
de  1879»  (2);  hoy  vigente. 

Creemos  que  no  puede  afirmarse  lo  dicho  por  tan  ilustrado 
tratadista,  corroborado  también  por  algún  comentarista,  que  se 
atreve  á afirmar  «que  la  legislación  patria  de  aguas  es  moder- 
nísima, hija  exclusiva  de  nuestro  siglo».  En  rigor,  conceptuamos 
que  si  una  legislación  sistemática,  ordenada  y especial,  es  obra 
de  los  tiempos  modernos,  en  el  derecho  patrio  tal  legislación 
tiene  importantes  precedentes.  Lo  muestra  muy  bien  algún  tra- 
tadista de  derecho  administrativo,  como  el  Sr.  Abella  (3).  En 
efecto,  hay  disposiciones  sobre  aguas  en  el  Fuero  Juzgo  (4);  las 
hay  en  el  Fuero  Viejo  y en  el  de  Sepúlveda ; las  hay  bastante  nu- 
merosas en  las  Partidas  (5);  aunque  no  muchas  y de  un  carác- 
ter puramente  administrativo,  alguna  puede  citarse  en  la  Noví- 
sima Recopilación  (6).  Y no  digamos  nada  de  las  legislaciones 
torales  de  Aragón,  Cataluña  y Navarra,  donde  los  respectivos 


(1)  Sánchez  Román,  ob.  cit.,  tomo  3.°,  pág.  389. 

(2)  Ibidem. 

(3)  Tratado  de  Derecho  administrativo  español,  tomo  2.°,  pág.  995. 

(4)  Leyes  30  y 31,  tít.  4.°,  lib.  8.° 

(5)  Leyes  10,  tít.  18,  Partida  2.a,  y 4,  5 y 6,  tít.  31;  15,  18  y 19, 
la  Partida  3.a,  y otras. 

(6)  Ley  37,  tít.  11,  lib.  7.° 
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fueros  tienen  no  pocas  disposiciones  acerca  de  materia  de  tan 
capital  importancia. 

Sin  duda  que  no  empezando  por  desconocer  la  existencia  y 
el  valor  de  estos  antecedentes,  puede  decirse  que  el  gran  im- 
pulso legislativo  sobre  aguas  ha  sido  obra  del  presente  siglo. 
En  esto  estamos  conformes  con  los  autores  citados.  En  efecto, 
en  este  siglo,  aparte  sobre  todo  del  impulso  reformista  político- 
legislatfvo  que  se  inició  en  nuestra  patria  como  consecuencia 
del  influjo  de  la  Revolución  francesa,  al  formarse  la  nueva  or- 
ganización del  nuevo  Estado  constitucional  y al  diferenciarse  la 
íntima  composición  de  la  sociedad  del  antiguo  régimen,  las 
aguas  fueron  objeto  de  repetidas  disposiciones  preparatorias  de 
las  grandes  reformas  legislativas  sintéticas  de  1S6G  y 1879.  En 
todo  el  período  á que  aludimos  (anterior  á 1866),  las  disposicio- 
nes del  Poder  público  sobre  aguas  tienen  un  doble  carácter. 
Entrañan,  por  un  lado,  la  transición  del  antiguo  estado  legisla- 
tivo de  confusión  ó indeterminación  en  sus  soluciones  jurídicas, 
y por  otro,  implican  la  formación  de  un  orden  legislativo,  en  el 
cual  se  manifiesta  la  tendencia  absorbente  del  Poder  político 
central  moderno  mediante  los  fuertes  lazos  que  el  derecho  admi' 
nistrativo  entraña.  Así  resulta  que,  como  consecuencia  primera 
de  las  disposiciones  sobre  aguas,  éstas  caen  en  la  mayor  parte 
de  su  esfera  jurídica  bajo  la  acción  de  la  Administración,  siendo 
eu  rigor  muy  escasa  la  intervención  en  sus  problemas  del  Poder 
judicial. 

Seria  obra  de  mucho  espacio,  y por  lo  demás  de  no  muy 
gran  utilidad  aquí,  la  enumeración  de  las  distintas  disposicio- 
nes legislativas  sobro  aguas,  anteriores  á la  ley  de  1866,  empe 
zando  por  los  dos  decretos  de  Cortes  de  6 de  Agosto  de  1811  y 
19  de  Julio  de  18i3,  restablecidos,  siguiendo  las  vicisitudes  del 
régimen  constitucional  de  quien  provenían,  en  29  de  Enero  y 
2 de  Febrero  de  1837.  Baste  al  efecto  decir  que  hubo  muchas 
disposiciones  sobre  la  materia,  todas  de  carácter  especial,  y 
hasta  cierto  punto  casuístico,  que  determinaron  aquel  nuevo  es- 
tado de  confusión  legislativa,  del  cual  surgió  la  necesidad  de  la 
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unificación,  que  se  esperaba  resolver  con  la  publicación  de  un 
Código  de  Aguas,  cuando  se  dictó  y promulgó  la  ley  de  3 de 
Agosto  de  1866,  la  cual,  falta  de  un  adecuado  reglamento,  su- 
frió  la  derogación  de  varios  de  sus  artículos  en  14  de  Noviembre 
de  1868.  Posteriormente  publicóse  la  ley  de  20  de  Febrero 
de  1870  sobre  construcciones  de  canales  y el  reglamento  de  20  de 
Diciembre  del  mismo  año,  todo  lo  cual,  con  las  naturales  modi- 
ficaciones de  la  vida  y con  las  necesi  lades  sociales  vino  á deter- 
minar nueva  confusión  legislativa,  que  hizo  imprescindible  la 
redacción  y promulgación  déla  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio 
de  1879,  ley  que  constituía  el  estado  legal  sobre  esta  materia 
cuando  se  verificó  la  gran  reforma  general  jurídica  que  entraña 
el  vigente  Código  civil. 


III 

Legislación  vigente. 

La  complejísima  naturaleza  jurídica  de  las  aguas  y la  ma- 
nera como  se  ha  venido  formando  en  este  punto  la  legislación 
sobre  esta  materia,  hace  necesario  algunas  indicaciones  ispe- 
ciales  respecto  de  cuál  debe  considerarse  como  legislación  vi- 
gente, ó en  otros  términos,  cuáles  son  las  fuentes  á que  en  todo 
caso  debe  acudirse  cuando  de  aguas  se  trate.  Da  dos  modos  cabe 
que  el  problema  se  vea:  ó se  quiere  fijar  el  derecho  vigente  sobre 
aguas,  ó se  quiere  sólo  señalar  dicho  derecho  respecto  de  la  pro- 
piedad especial  de  las  aguas,  según  los  términos  en  que  la  com- 
prende el  vigente  Código  civil. 

En  el  primer  caso  (que  no  es,  en  rigor,  el  nuestro)  sería  pre- 
ciso fijarse  en  la  ley  especial  de  Aguas  y entresacar  de  aquellas 
otras  leyes,  como  la  de  Puertos,  Expropiación  forzosa  por  causa 
de  utilidad  pública,  etc.,  las  disposiciones  sobre  el  asunto,  con 
más  las  declaraciones  que  acerca  del  mismo  contiene  el  Código 
civil  en  diferentes  lugares,  completándolo  todo  con  las  disposi 
ciones  administrativas  y reglamentarias,  y decisiones  del  r 
bunal  Supremo  y del  Contencioso-administrativo.  En  el  según 
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caso,  las  fuentes  legislativas  circunscríbense:  l.°,  á los  artículos 
comprendidos  en  el  cap.  l.°  de  este  título  del  Código  civil; 
2.°,  á la  ley  de  Aguas  vigente;  3.°,  á las  leyes  especiales,  como 
la  de  Expropiación  forzosa,  á que  directa  y expresamente  alude 
el  art.  423  del  Código;  y 4.°,  á la  jurisprudencia  de  los  tribuna- 
les indicados. 

Conviene  ahora  señalar  la  relación  que  existe  entre  las  dos 
fuentes  fundamentales  en  la  materia  (el  Código  civil,  arts.  407 
á 425,  y la  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio  de  1879),  haciendo  al- 
gunas indicaciones  respecto  de  la  manera  como  en  este  caso 
concreto  interpretaron  la  ya  citada  base  10  los  redactores  del 
Código  civil.  A este  propósito,  el  comentarista  Sr.  Falcón  de- 
clara, que  dado  el  sistema  legislativo  aceptado,  «el  Código  pro- 
curó sintetizar  en  breves  disposiciones  los  principios  fundamen- 
tales que  sobre  el  dominio  y uso  de  las  aguas  había  ya  establecido 
la  ley  de  1879,  pudiendo  afirmarse  en  honor  de  los  redactores 
del  Código,  que  han  sabido  salir  airosamente  de  su  empeño»  (1). 
Y así  es,  siu  duda;  en  los  19  artículos  que  el  Código  civil  de- 
dica á las  aguas,  se  deducen,  como  la  base  10  exige,  lo  que  real- 
mente se  estima  en  la  ley  de  1879  como  fundamento  orgánico  de 
derechos  civiles  g sustantivos,  á saber:  l.°,  el  dominio  de  las  aguas, 
y 2.°,  su  uso  y aprovechamiento.  En  efecto,  del  dominio  de  las 
aguas,  de  cómo  se  entiende  y regula  éste,  surge  la  más  funda- 
mental de  las  relaciones  jurídico  civiles  que  las  aguas  entrañan, 
como  de  la  forma  bajo  que  se  regula  el  uso  y aprovechamiento 
de  las  mismas  surgen  también  relaciones  de  idéntica  naturaleza. 
*Si  el  Código  civil  no  trajo  íntegramente  toda  la  cuestión  del  do- 
minio y uso  de  las  aguas  con  la  extensión  que  supondría  al  tra- 
tar de  las  aguas  marítimas  y terrestres,  débese,  sin  duda,  á que 
en  este  cap.  l.°  del  título  que  examinamos  se  fijó  sólo  en  la  ley 
de  1879.  De  todas  suertes  puede  asegurarse  que  de  las  tres  pro- 
piedades especiales  que  este  título  comprende,  la  mejor  tratada 
por  el  Código  es  esta  de  que  al  presente  se  habla. 


(1)  Código  civil,  tomo  2.°,  pág.  84. 
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SECCIÓN  PRIMERA 

DEL  DOMINIO  DE  LAS  AGUAS 

I 

Precedentes  histórico  legales. 

No  nos  detendremos  en  hacer  indicaciones  sobre  cómo  debe 
entenderse  en  principio  el  dominio  de  las  aguas.  Queda  dicho  ya 
lo  suficiente  al  comenzar  á exponer  las  consideraciones  genera- 
les relativas  á este  capítulo.  Al  presente  importa  notar  que  el 
Código  civil  en  esta  cuestión,  según  tuvimos  ocasión  de  indicar, 
se  contrae  á tratar  del  dominio  de  las  aguas  terrestres . No  abar- 
ca, pues,  todo  el  problema  del  dominio  de  las  aguas,  en  cuanto 
prescinde  de  la  determinación  del  dominio  de  las  comunes , que 
pertenece  por  igual  á todos  los  hombres,  que  éstos  pueden  usar 
por  igual,  ni  tampoco  de  ciertas  aguas  de  carácter  público, 
como  son  las  aguas  marítimas,  que  se  rigen  por  la  ley  de  Puer- 
tos de  7 de  Mayo  de  1880  (art.  l.°,  sobre  todo),  y á las  que  el 
Código  civil  alude  sólo  en  parte  en  el  art.  339  (1). 

El  criterio  aceptado  por  el  Código  en  punto  al  dominio  de  las 
aguas  (que  es  naturalmente  el  mismo  de  la  ley  de  1879),  es  el  de 
la  distinción  capital  entre  aguas  de  dominio  público  (art.  407)  y 
de  dominio  privado  (art.  408).  Es  el  criterio  general  que  tenía 
que  aceptar  desde  el  momento  en  que  se  reconoce  la  posibilidad 
de  que  el  agua,  en  determinada  forma,  pueda  ser  objeto  no  sólo 
de  uso  ó aprovechamiento,  sino  de  propiedad  particular.  Este 
criterio,  por  lo  demás,  encuentra  en  nuestro  derecho  patrio  muy 
antiguos  precedentes. 

En  efecto,  ya  en  el  Euero  Juzgo  hay  alguna  ley  (2),  de  cuya 
lectura  puede  inferirse  cómo  entonces  se  reconocía  la  distinción 
entre  aguas  públicas  y aguas  privadas,  si  bien  el  concepto  que 
de  unas  y otras  se  tenía  no  era  claro,  ni  menos  razonable,  pues 


(1)  Véase  en  este  tomo  las  págs.  60  y signíentes. 

(2)  Ley  29,  tít.  4.°,  lib.  8.°  del  Fuero  Juzgo. 
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en  dicha  ley  se  daba  la  anomalía  de  conceptuar  de  dominio  pú- 
blico los  ríos,  prohibiendo  que  nadie  en  particular  pudiera  hacer 
obras  que  implicasen  aprovechamiento  en  los  ríos,  y permitien- 
do luego  que  se  pueda  «facer  esto  fasta  medio  del  rio  halli  o en 
el  agua  más  fuerte,  é que  la  otra  meatad  finque  libre  para  la  pro 
de  los  omnes».  Otras  disposiciones  análogas  pudieran  registrar- 
se en  el  Fuero  Viejo,  en  el  Fuero  Real  y en  las  legislaciones 
forales,  á más  de  algunas  leyes  de  Partida  (1),  en  las  que  se  de- 
clara el  dominio  público  de  los  ríos,  reconociendo  también  el  do- 
minio particular. 

Pero  no  eran  los  tiempos  á que  estos  códigos  patrios  se  re- 
fieren, ni  menos  los  tiempos  posteriores,  los  más  adecuados  para 
llegar  á una  más  clara  distinción  de  los  dominios  público  y pri- 
vado de  las  aguas,  así  que  nada  de  extraño  tiene  que  los  con- 
ceptos jurídicos  de  uno  y de  otro  dominio  no  se  empiecen  á de- 
finir hasta  la  época  moderna.  Recientes,  en  verdad,  son  las  dis- 
posiciones legales  que  pueden  considerarse  respecto  de  la  legis- 
lación actual  como  los  más  inmediatos  y directos  precedentes, 
y hasta  cierto  punto  como  la  base  de  las  mismas  Son  éstas  la 
Real  orden  de  4 de  Diciembre  de  1859  y el  Real  decreto  de  29 
de  Abril  de  1860.  En  la  primera  se  procura  distinguir  clara- 
mente el  dominio  público  del  privado  y el  que  pertenece  al 
común  de  los  pueblos.  En  el  Real  decreto  citado  se  declaran  las 
aguas,  corrientes,  «sea  cual  fuese  su  denominación»,  de  dominio 
público  y se  atribuyen  las  subterráneas  alumbradas  al  inventor, 
regulando,  además,  las  formas  del  aprovechamiento.  Este  Real 
decreto  es  el  que  sirvió  de  punto  de  partida  á los  legisladores 
de  1866,  y,  por  consiguiente,  á los  de  1879. 

II 

Del  dominio  imblico  de  las  aguas . 

Realmente,  la  dificultad  en  lo  referente  al  dominio  de  las 
aguas  no  estriba  en  la  determinación  del  criterio  necesario  por 


(l)  Leyes  3.a  y 8.a,  tit.  28;  19,  tit.  02,  y 5.a,  tit.  31,  todas  de  la  Partida  3.a 
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virtud  del  cual  se  conceptúan  unas  como  de  dominio  público  y 
otras  como  de  dominio  privado.  Este  criterio  puede  conceptuarse 
como  universal.  La  dificultad  está  en  la  clasificación  adecuada 
de  las  distintas  aguas,  según  la  forma  bajo  que  se  ofrezcan  en 
la  natuialeza,  para  que  en  justicia  se  las  considere,  ya  de  do- 
minio público,  ya  de  dominio  privado.  Los  redactores  déla  ma- 
gistral exposición  de  motivos  de  la  ley  de  1866  lo  reconocían 
asi,  sobre  todo  al  tratar  de  fijar  la  condición  jurídica  de  las 
aguas  corrientes,  porque  en  esta  cualidad  que  el  agua  puede 
tener  es  en  la  que  encuentran  algunos  graves  obstáculos  para 
reputarlas  como  de  posible  propiedad  particular.  Con  muy  buen 
acuerdo,  los  citados  redactores  afirman  «que  tal  cualidad  no  se 
opone  á la  apropiación  y consumo»  del  agua,  y por  esto  á que 
pueda  ser  de  dominio  privado.  Pero  si  es  verdad  que,  bien  con- 
sideradas las  cosas,  el  ser  corriente  el  agua  no  puede  con- 
ceptuarse como  obstáculo  á su  apropiación  por  los  particulares, 
también  lo  es  que  la  forma  de  presentarse  en  la  naturaleza  el 
agua  corriente  (en  ríos,  torrentes,  arroyos),  hace  que  sea  de  di- 
fícil solución  la  cuestión  de  límites  en  punto  á cuándo  estas 
aguas  corrientes  pueden  ser  de  dominio  privado,  y cuáles  y cómo 
pueden  y deben  constituirse  en  objeto  de  dominio  público.  Que 
la  cuestión  es  dificilísima,  lo  demuestra  la  misma  Comisión  re- 
dactora  de  la  ley  de  1866,  al  resumir  los  diferentes  criterios  do- 
minantes en  las  legislaciones  positivas,  y puede  demostrarse 

brevemente  refiriéndonos  á ellos. 

Tenemos  como  ejemplo  los  ríos.  Los  ríos,  ¿deben  todos  ser 
de  dominio  público?  Caso  negativo,  ¿cuáles  deben  serlo  de  do 
minio  particular?  Los  romanos,  que  tanto  se  distinguían  por  la 
precisión  y definición  de  sus  ideas  jurídicas,  nos  dejaron  la  cues- 
tión sin  resolver  de  un  modo  claro.  Mientras  la  Instituto,  (1)  dice 
Jiumina  outem  omnia  et  portus  publica  sunt , en  el  Digesto  (2)  se 
hace  la  distinción  que  sigue:  Jiumina  quadam  publica  sunt,  quce- 


(1)  Libro  2.°,  tit.  l.°,  § 2.° 

(2)  Libro  43,  tít.  12,  libro  1°,  § 3.° 
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dam  non.Vor  su  parte,  el  jurisconsulto  Cassio  calificaba  d q publico 
todo  río,  perennis  publicum  fiemen  esse  Cassius , dejinit  quod  peren- 
nesit,  parecer  este  que  fué  aprobado  por  Celso  y otros  juriscon- 
sultos. 

Las  legislaciones  modernas  están  muy  lejos  de  haber  llegado 
á un  acuerdo  en  este  punto.  «Las  más  de  las  legislaciones,  dice 
á este  propósito  un  distinguido  publicista,  hacen  una  clasifica- 
ción de  los  ríos  según  que  son  ó no  navegables  ó flotables,  de- 
clarando de  dominio  público  los  primeros  y susceptibles  de  do- 
minio privado  los  segundos»  (1).  Según  el  art.  538  del  Código  de 
Napoleón,  por  ejemplo,  los  ríos  navegables  ó flotables  constitu- 
yen parte  del  dominio  público;  pero  no  se  refiere  á la  condición 
de  los  no  navegables  ni  flotables.  La  ley  de  30  de  Mayo  de  1879, 
de  Austria,  consigna  la  distinción  entre  unos  y otros  ríos.  Otras 
legislaciones  no  admiten  tal  distinción,  y consideran  todos  los 
ríos  como  de  dominio  nacional.  Sostiene  tal  criterio,  entre  otros, 
el  Código  italiano  en  su  art.  427. 

Ahora  bien:  ante  esta  diversidad  de  criterios,  ante  la  dificul- 
tad de  poder  establecer  d priori  una  distinción  adecuada  entre 
aquellas  aguas  corrientes  que  pudieran  ser  apropiadas  de  un 
modo  exclusivo  como  tales  aguas  corrientes,  es  decir,  compren- 
diendo en  su  totalidad  el  río  ó arroyo  que  discurre  á lo  largo  de 
varias  heredades,  y los  ríos  que  de  suyo  claramente  entrañan 
la  idea  del  dominio  público  en  razón  de  los  altos  intereses  socia- 
les de  navegación  y flotación  á que  están  destinados,  nuestras 
leyes  han  decidido  que  los  ríos  todos  se  deban  considerar  como 
de  dominio  público,  dejando  á salvo  ciertos  derechos  que  pudie- 
ran tener  el  carácter  respetabilísimo  de  los  derechos  adqui- 
ridos. 

Pero  conviene  que  terminemos  estas  consideraciones  gene- 
rales y que  veamos,  examinando  los  artículos  del  Código  civil, 
de  qué  suerte  se  han  decidido  todas  las  diferentes  cuestiones 
que  el  dominio  público  y privado  de  las  aguas  implica. 


(l)  Azoárate,  ob.  cit.,  tomo  3.°,  pág  221. 
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ARTÍCULO  407 

Son  de  dominio  público: 

1. °  Los  ríos  y sus  cauces  naturales. 

2. °  Las  aguas  continuas  ó discontinuas  de  manan- 

tiales y arroyos  que  corran  por  sus  cauces  naturales 
y estos  mismos  cauces.  * 

3. °  Las  aguas  que  nazcan  continua  ó discontinua- 
mente en  terrenos  del  mismo  dominio  público. 

4 0 Los  lagos  y lagunas  formados  por  la  naturaleza 
en  terrenos  públicos  y sus  álveos. 

5. °  Las  aguas  pluviales  que  discurran  por  barran- 
cos ó ramblas,  cuyo  cauce  sea  también  del  dominio  pú- 
blico. 

6. °  Las  aguas  subterráneas  que  existan  en  terre- 
nos públicos. 

7. °  Las  aguas  halladas  en  la  zona  de  trabajos  de 
obras  públicas,  aunque  se  ejecuten  por  concesionario. 

8. °  Las  aguas  que  nazcan  continua  ó discontinua- 
mente en  predios  de  particulares,  del  Estado,  de  la 
provincia  ó de  los  pueblos,  desde  que  salgan  de  dichos 
predios. 

Y 9.°  Los  sobrantes  de  las  fuentes,  cloacas  y esta- 
blecimientos públicos. 

Antecedentes  y concordancias . — Considerando  este  art.  407  en 
sus  diferentes  extremos,  pueden  señalarse  algunos  muy  directos 
antecedentes  en  el  derecho  patrio.  En  primer  lugar  se  ha  de  ci- 
tar la  ley  29  del  tít.  4.°,  libro  8.°  del  Fuero  Juzgo,  en  la  cual 
se  dice:  «los  grandes  ríos  por  que  vienen  los  salmones  ú otro 
pescado  del  mar,  ó en  que  echan  los  omnes  las  redes,  ó porque 
vienen  las  barcas  con  algunas  mercadurías,  nengun  omne  non 
deve  encerrar  el  río...»,  todo  lo  que  viene  á implicar  la  declara- 
ción del  dominio  público  de  los  ríos.  De  igual  suerte  pueden 
citarse  algunas  leyes  de  Partida,  como  la  6.a  del  tít.  28  de  la 
Partida  3.a,  en  que  se  declara  pertenecer  «á  todos  los  omes 
comunalmente  los  ríos  e los  puertos  e los  caminos  públicos»;  y 
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la  8.a  del  mismo  título  y Partida,  que  consagra  de  un  modo  más 
terminante  aún  la  misma  doctrina  respecto  de  los  ríos  «por  los 

cuales  los  ornes  andan  con  sus  navios». 

Por  otro  lado,  el  dominio  público  de  la  mayor  parte  de  las 
aguas  enumeradas  en  el  art.  407  del  Código  civil,  hubo  de  tener 
una  consagración  natural,  aunque  indefinida,  bajo  el  régimen 
político  que  España  alcanzó  antes  y posteriormente  á las  Parti- 
das. Para  demostrarlo,  bastaría  fijarse  en  el  concepto  del  Poder 
público  y de  sus  prerrogativas,  en  aquellos  tiempos,  tocados  del 
espíritu  feudal  (en  Cataluña  y Valencia,  sobre  todo),  y en  los 
posteriores  de  las  monarquías  puras. 

Viniendo  ya  á la  legislación  moderna,  los  antecedentes  lega- 
les primeros  más  calificados  del  concepto  del  dominio  público  de 
las  aguas  del  art.  407  están  en  la  citada  Real  orden  de  4 de  Di- 
ciembre de  1859  y en  el  referido  Real  decreto  de  29  de  Abril  de 
1860.  En  la  primera  se  alude  al  «supuesto  ó principio  general- 
mente admitido,  de  que  las  aguas  que  discurren  por  los  ríos,  arro- 
yos n oira  corriente  natural,  son  de  dominio  público.. .»  En  el  segun- 
do se  declaraban  de  dominio  público  los  cauces  de  los  ríos,  ria- 
chuelos, riberas,  arroyos  ó cualquier  otra  clase  de  corriente  na- 
tural, sea  cualquiera  su  denominación  (1). 

Ademas  debo  tenerse  en  cuenta  que  el  art.  407  del  Código 
civil  resume  y sintetiza  los  arts.  31,  33,  34,  38,  44,  67,  72  y 79 
de  la  primera  ley  de  Aguas  de  1866,  y también  los  arts.  4.°,  5.°, 
12,  13,  27  y 28,  concordados  con  los  30  y 42  de  la  ley  de  13  de 
Junio  de  1879. 

Por  último,  el  artículo  que  examinamos  reproduce  el  410  del 
proyecto  de  Código  do  1882,  y guarda  semejanza  y concuerda 
con  los  arts.  538  del  código  civil  francés,  538  del  belga,  427  del 
italiano,  380  del  portugués,  509  del  de  Guatemala,  etc.,  etc. 

Composición  de  este  artículo  y sus  relaciones  con  la  ley  de  Aguas 
vigente.  Llamado  este  art.  407  á realizar  parte  de  la  tarea  se- 
ñalada en  la  base  10  de  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  sinteti- 


(1)  Véanse  los  arts.  l.°  y 19  concordados. 
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zando  los  principios  sustantivos  del  dominio  público  de  las  aguas' 
según  el  criterio  que  la  ley  de  1879  sustenta,  vi¿ne  á ser,  en  de- 
finitiva,  un  breve  resumen  escueto  de  los  diferentes  artículos  de 
dicha  ley  que  hemos  señalado  en  los  antecedentes. 

¿En  qué  forma  se  hizo  esto? 

Dedicada  la  ley  de  Aguas  á regular  jurídicamente  una  mate- 
ria determinada  en  toda  su  extensión  sin  atender  á su  debida 
dependencia  respecto  de  otras  materias  que  en  junto  constitu- 
yeran un  verdadero  organismo  (como  sucede  en  un  código,)  tra- 
taba en  diferentes  lugares  y según  su  propio  plan  especial  lo  re- 
lativo al  dominio  público  de  las  aguas  y sus  accesorios.  Al  con- 
cretar el  Código  civil  en  uno  de  sus  artículos  lo  referente  á di- 
cho dominio  público,  hubo  de  reunir  bajo  la  forma  que  su  lectu- 
ra muestra  lo  dispuesto  en  los  diferentes  artículos  de  la  ley,  te- 
niendo en  cuenta  que  era  necesario  sintetizar  en  principios  dog- 
máticos resumidos  lo  que  la  ley,  dada  su  contextura  más  gene- 
ral, podía  tratar  en  lugares  distintos. 

Y he  aquí  cómo: 

El  Código  enumera  las  aguas  del  dominio  público,  al  parecer, 
en  consideración  á su  respectiva  importancia,  á partir  de  los 
ríos,  prescindiendo  de  las  aguas  del  mar,  de  que  no  habla,  y 
trae  al  artículo  la  consideración  del  dominio  público  de  dos  ele- 
mentos que  la  ley  regula  por  separado,  cuales  son  las  aguas  y 
los  cauces  ó sitios  por  donde  discurren.  En  su  virtud,  el  núme- 
ro l.°  del  art.  407  sintetiza  el  núm.  3.°  del  art.  4.°  y el  2.°  del 
arfe.  34  de  la  ley  (este  último  habla  de  los  cauces);  el  núm.  2.° 
del  mismo  art.  407  es  el  3.°  del  art.  4.°  de  dicha  ley,  si  bien 
apuntando  el  Código  el  carácter  público  de  los  cauces  natura- 
les; el  núm.  3.°  del  referido  art.  407  es  literalmente  casi  el  l.° 
del  citado  art.  4.°  de  la  ley;  el  núm.  4.°  del  407  copia  el  primer 
párrafo  del  art.  19  de  la  ley;  el  5.°  es  el  art.  2.°;  el  6.°  no  tiene 
en  la  ley  correspondencia  expresa;  infiérense  sus  declaraciones 
de  los  arta.  12  y 13;  el  7.°  copia  la  primera  parte  del  art.  12;  el 
8.°  resume  el  art.  5.°,  y,  por  fin,  el  9.°,  el  art.  13. 

Cuestiones  d que  puede  dar  lugar  el  art.  407— El  núm.  l.°,  en 
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que  se  declara  el  dominio  público  de  los  «ríos  y sus  cauces»,  es 
de  una  interpretación  fácil.  Realmente,  las  más  grandes  cues- 
tiones prácticas  de  derecho  surgen  al  aplicar  el  principio  de  los 
aprovechamientos,  no  el  del  dominio.  Debe  este  núm.  l.°  con- 
cordarse especialmente  con  el  art.  339  del  Código  civil,  núm.  l.° 
De  éste  se  infiere  que  los  ríos  son  de  dominio  público  por  razón 
del  uso  á que  están  destinados.  Al  comentar  el  art.  339  hemos 
dicho  lo  que  sobre  el  particular  creíamos  necesario.  También 
debe  concordarse  este  número  y muchos  de  los  números  siguien- 
tes con  el  art.  32  de  la  ley,  según  el  cual,  álveo  ó cauce  natural 
de  un  río  ó arroyo  es  el  terreno  que  cubren  sus  aguas  en  las 
mayores  crecidas  ordinarias.  Además  debe  concordarse  igual- 
mente el  referido  núm.  l.°  con  el  art.  3 70  del  Código  civil  mis- 
mo, pues  de  éste  se  infiere  que  el  dominio  público  del  cauce  im- 
plica que  éste  ha  de  estar  ocupado  por  el  río;  pero  desde  el  mo- 
mento en  que  éste  cambia  su  curso,  el  cauce  abandonado  pasa  á 
ser  propiedad  de  los  ribereños,  en  la  forma  que  dicho  artículo 
dispone.  Por  último,  se  ha  de  relacionar  el  número  indicado  con 
el  art.  372  también  del  Código,  pues  la  duda  que  pudiera  surgir 
(y  que  en  la  práctica  ha  surgido),  cuando  un  río,  abriéndose 
paso  por  propiedad  privada,  ocupa  parte  de  ésta,  como  cauce, 
el  río  no  se  convierte  al  dominio  privado,  sino  que  el  río  y el 
cauce  nuevo  pasan  al  dominio  público;  doctrina  ésta  que  ha  sido 
confirmada  en  su  primer  extremo  por  sentencia  del  Tribunal 
Contencioso  administrativo  de  22  de  Noviembre  de  1888. 

Respecto  de  los  demás  números  del  art.  407,  deben  hacerse 
notar  en  primer  término  los  principios  fundamentales  á que  obe- 
decen. Las  aguas  comprendidas  en  el  núm.  2.°  (aguas  continuas 
y discontinuas  de  manantiales  y arroyos  que  corren  por  sus 
cauces  naturales,  y estos  mismos  cauces),  son  de  dominio  pú- 
blico, en  razón  del  principio  general  de  nuestra  legislación,  que 
atribuye  esta  condición  á las  aguas  corrientes,  si  bien  en  este 
caso  con  la  excepción  que  supone  el  núm.  1.®  del  art.  408.  Res- 
pecto de  las  aguas  de  este  núm.  2.°  y de  las  de  los  demás  nú- 
meros, debe  notarse  que  cuando  se  trata  de  aguas  importantes 
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por  si  mismas,  y en  atención  al  servicio  general  que  pueden 
prestar,  el  carácter  público  de  dichas  aguas  imprime  idéntico 
carácter  al  cauce  ó cauces  por  donde  discurren  (núms.  l.°  y 2 °) 
mientras  que  cuando  se  trata  de  aguas  que  son  en  cierto  modo 
accesorias,  y no  principales,  con  relación  al  fundo  en  donde  na 
cen,  discurren  ó se  encuentran,  el  carácter  de  públicas  ó priva- 
das depende  de  la  condición  que  el  predio  tenga  (núms.  3 ° 4 0 
5.°,  6.°}7.°y8.fi). 

Por  lo  demás,  pocas  cuestiones  se  ofrecen  al  considerar  más 
detenidamente  los  términos  de  los  diferentes  números  del  ar- 
ticulo 407 . bolo  nos  quedan  por  hacer  algunas  observaciones, 
apuntando  además  una  cuestión  de  carácter  práctico.  De  las  ob- 
servaciones, una  se  refiere  al  núm.  7.°,  que  debe  ser  puesto  en 
relación  con  el  art.  12  de  la  ley  de  Aguas,  que  no  entendemos 
derogado,  y,  según  el  cual,  si  pertenecen  al  dominio  público  las 
aguas  halladas  en  la  zona  de  los  trabajos  de  obras  públicas,  aun- 
que se  ejecuten  por  concesionario,  se  ha  de  interpretar  esto,  «á 
no  haberse  estipulado  otra  cosa  en  las  condiciones  de  la  conce- 
sión», permitiéndose  además  «el  aprovechamiento  gratuito  de 
dichas  aguas,  tanto  para  el  servicio  de  la  construcción  como 
para  la  explotación  de  la  misma  obra». 

La  cuestión  á que  aludimos  surge  al  interpretar  adecuada- 
mente el  núm.  8.°  de  este  artículo,  relacionándolo  con  el  nu- 
mero 1 del  art.  408  y con  el  412.  En  efecto,  el  citado  núm.  8.° 
dice  que  las  aguas  que  nazcan  continua  ó discontinuamente  en 


predios  de  particulares,  del  Estado,  etc.,  son  de  dominio  público 


en  cuanto  salgan  de  dicho  predio;  á su  vez  el  núm.  l.°  del  ar- 
tículo 408  y el  art.  412  consagran  el  dominio  privado  délas 
mismas  aguas  con  relación  al  dueño  del  predio  donde  nacen  y 
mientras  por  él  discurren.  Ahora  bien,  la  cuestión  es  é3ta:  el 
precepto  legal  del  núm.  8.°,  ¿es  absoluto  hasta  el  punto  de  que 
el  dominio  público  de  las  aguas  alcance  aún  á las  sobrantes  que, 
saliendo  del  predio  donde  nacen  (de  particulares,  del  Estado,  de 
la  provincia  ó de  los  pueblos),  entren  y discurran  por  otros  pre- 
dios de  dominio  privado  ó patrimonial?  Aunque  la  jurispruden 
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cia  anterior  á la  ley  de  1879  haya  sentado  la  propiedad  de  esas 
aguas  en  favor  de  los  dueños  de  los  predios  privados  por  donde 
discurren  después  de  salir  del  de  su  nacimiento,  siempre  que  no 
atravesaran  por  niDgún  dominio  público  intermedio,  conformán- 
dose así  al  espíritu  y letra  de  la  ley  de  1806,  la  interpretación 
de  las  leyes  actuales  entraña  una  solución  distinta:  las  aguas  á 
que  aludimos  entran  desde  luego  en  el  dominio  público  en  la  for- 
ma y modo  que  disponen  los  arts.  5.°  y 10  de  la  ley  de  Aguas, 
de  que  hablaremos  al  tratar  de  esta  misma  cuestión  en  el  comen- 
tario al  art.  412  (1). 

Una  última  observación:  el  núm.  9.°  debe  entenderse  ex- 
plicado por  el  artículo  13  de  la  ley  de  Aguas,  que  copiamos  en 
nota  (2). 


AliTÍCULO  408 
Son  de  dominio  privado: 

1. °  Las  aguas  continuas  ó discontinuas  que  nazcan 
en  pi- 
el los. 

2. °  Los  lagos  j lagunas  3T  sus  álveos,  formados  por 
la  naturaleza  en  dichos  predios. 

3. °  Las  aguas  subterráneas  que  se  hallen  en  éstos. 


0,'  Véase  Sánchez  Román,  oh.  cit  , tomo  3.°,  pág.  109;  Navarro  Amandí, 
oh.  cit,  tomo  2 °,  pág.  IBS. 

(2)  «Art.  IB  Pertenecen  á loa  pueblos  las  aguas  sobrantes  de  sus  fuen- 
tes, cloacas  y establecimientos  públicos.  Pero  si  hubieren  sido  aprovechadas 
por  los  dueños  do  los  terrenos  inferiores  durante  el  tiempo  do  vente  años, 
ya  en  virtud  do  concesiones  de  loa  Ayuntamientos,  ó ya  por  au  consenti- 
miento tácito,  no  se  podrá  alterar  el  curso  do  aquellas  aguas,  ni  impedir  la 
continuación  del  aprovechamiento,  sino  por  causa  de  utilidad  pública  debi- 
damente justificada,  y previa  indemnización  de  daños  y perjuicios. 

«Cuando  temporalmente  deje  de  haber  sobrantes  por  causa  de  mayor 
consumo,  sequias  ú otras,  no  tendrán  derecho  á ser  indemnizados  los  usua- 
rios, aun  cuando  lo  fueren  en  virtud  de  concesión,  sin  que  por  esto  pierdan 
bu  derecho  á las  sobrantes  cuando  cesen  aquellas  causas.» 


dominio  privado,  mientras  discurran  por 
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A o Las  aguas  pluviales  que  en  los  mismos  caigan 
mientras  no  traspasen  sus  linderos.  ’ 

5 ° Los  cauces  de  aguas  corrientes,  continuas  ó dis 
continuas,  formados  por  aguas  pluviales,  v los  de  los 

arroyos  que  atraviesan  fincas  que  no  sean  de  dominio 
publico. 

ha  toda  acequia  ó acueducto,  el  agua,  el  cauce,  les 
cajeros  y las  márgenes  serán  considerados  como  parte 
integrante  de  m hereuad  o edificio  á que  vayan  desti- 
liíiuiu»  las  aguas.  Los  d nonos  de  Ies  predios,  por  los 
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lee  6 por  cuyos  linderos  pese  el  acueducto,  no  podrán 
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Antecedentes  y concordancias . — Ann  osando  no  so  ha  descono- 
cido »r.  nuestras  antiguas  legislaciones  el  dominio  privado  de  las 
aguas,  no  son  tan  fáciles,  ni  tan  terminantes,  los  precedentes 
dh actos  y específicos  de  ]&  materia,  como  los  relativos  til  domi- 
nio público;  al  menos  tal  como  aparece  aquél  definido,  con  rela- 
ción á las  diversas  clases  de  aguas,  en  el  art.  408.  Sin  embargo, 
en  un  trabajo  detenido,  histórico,  podrían  señalarse  no  pocos, 
más  ó menos  apreciables.  Por  nuestra  parte  nos  limitaremos  en 
este  caso  á señalar,  respecto  de  los  antiguos  monumentos  lega- 
les r] el  derecho  patrio,  algunas  leyes  de  Partidas,  dignas  sin 
duda  de  especial  mención.  Son  éstas  las  leyes  1.a  del  tit.  28,  15 
de!  31,  y 19,  tí  i.  32,  según  las  cuales,  como  luego  se  dijo  en  una 
Real  orden  de  21  de  Agosto  de  3 84  9,  los  alumbramientos  de 
aguas  hechos  en  terreno  de  dominio  particular,  pertenecen  ex- 
clusivamente al  dueño  del  terreno. 

En  la.  legislación  moderna  no  se  encuentra,  en  rigor,  una  or- 
denada y verdadera  especificación  de  las  aguas  de  dominio  pri- 
vado hasta  !a  ley  de  1866.  Lo  que  si  hay  son  varias  disposiciones 
que  entrañan  el  reconocimiento  del  principio  jurídico  de  tal 

dominio,  como  sucede  con  la  Real  orden  citada,  con  la  de  4 do 
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Diciembre  de  1859,  entre  otras,  y sobre  todo  con  el  Real  de- 
creto de  29  de  Abril  de  1860,  cuyo  art.  27  consagra  el  dominio 
privado  de  las  aguas  subterráneas  alumbradas  por  particulares, 
y cuyos  artículos  24  y 25  entrañan  gran  analogía  con  los  98  y 99 
de  la  vigente  ley  de  Aguas,  y por  ende  con  el  párrafo  final  del 
artículo  408  del  Código. 

Los  antecedentes  real  y verdaderamente  inmediatos  de  este 
artículo  que  examinamos  han  de  verse  en  los  artículos  30,  34, 
44,  45,  68,  71,  138  y 139  de  la  ley  de  Aguas  de  1866  y en  los 
artículos  l.°  y 5.°,  párrafo  l.°;  17,  18,  29,  33,  98  y 99  de  la  de 
18’9,  siendo  además  concordantes  y aclaratorios  los  artículos  30, 
77,  83,  84  y otros  de  la  misma  ley  citada. 

Por  último,  este  art.  408  es  copia  del  411  del  proyecto  de 
Código  civil  de  1851,  y concuerda  con  los  artículos  641  del  có- 
digo francés,  540  del  italiano,  381  del  portugués,  107  3 del  de 
Méjico,  etc.,  etc. 

Composición  de  este  articulo  en  relación  con  la  ley  de  Aguas  vi- 
gente. — Llamado  el  art.  -5  08  del  Código  civil  á realizar  respecto 
de  las  aguas  de  dominio  privado  análoga  operación  de  síntesis 
que  el  407  respecto  de  las  de  dominio  público,  ambos  en  rela- 
ción con  la  ley  de  Aguas  vigente,  resume  aquél  en  breves  y 
escuetos  términos  el  contenido  más  extenso  y disperso  de  Io3 
artículos  ya  indicados,  en  la  siguiente  manera:  el  núm.  l.°  del 
artículo  408  sintetiza  el  largo  párrafo  l.°  del  art.  5.°  de  la  ley, 
abreviando  adecuadamente  sus  conceptos;  de  igual  modo,  el  nú- 
mero 2.°  sintetiza  el  párrafo  2.°  del  art.  17;  el  3.°  resume  el 
concepto  del  art.  18;  lo  propio  hace  el  4.°  respecto  de  parte 
del  art,  l.°;  el  núm.  5.°  viene  á sentar,  aunque  con  palabras 
distintas,  lo  dispuesto  por  la  ley  en  los  artículos  29  y 33,  y el 
párrafo  último  se  inspira  en  los  artículos  98  y 99  de  la  referida 
ley  de  Aguas. 

Cuestiones  relativas  al  art.  408.—  Realmente,  la  consideración 
escueta  del  dominio  privado  de  las  aguas  no  ofrece  al  comenta- 
rista campo  adecuado  para  señalar  cuestiones  de  carácter  prác- 
tico. En  materia  de  aguas,  una  vez  deslindados  los  dos  domi- 
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nios  por  ministerio  de  la  ley,  las  cuestiones  especiales  surgen, 
sobre  todo,  cuando  se  pasa  á la  utilización  de  unas  aguas  y 
otras,  esto  es,  cuando  del  mero  dominio  se  pasa  al  aprovecha- 
miento. Después  de  todo,  la  declaración  del  dominio  privado,  y 
de  las  aguas  que  pueden  ser  objeto  de  él,  aparece  clara  y termi- 
nante de  la  letra  del  Código  civil,  y á ella  es  preciso  atenerse. 
Por  esto  nuestra  tesis  al  presente  tiene  que  reducirse:  l.°,  á 
señalar  el  principio  fundamental  á que  obedece  el  artículo  en 
los  distintos  números  declarativos  del  dominio  privado  de  las 
aguas,  y 2.°,  á señalar  el  principio  á que  responde  también  ol 
párrafo  tiual,  relativo  á la  condición  jurídica,  en  la  relación  de 
propiedad,  de  los  accesorios  que  á veces  implican  la  aplicación 
y aprovechamiento  del  agua;  haciendo  de  paso  las  aclaraciones 
especiales  que  impone  la  comparación  literal  del  art.  408  y sus 
antecedentes  y concordantes  de  la  ley  de  Aguas. 

El  principio  fundamental  en  que  parece  inspirarse  el  Código 
para  fijar  el  dominio  privado  de  las  aguas,  es  el  de  que  éstas  si- 
guen la  condición  del  predio  en  que  nacen  continua  ó disconti- 
nuamente y mientras  por  él  discurran  (núm.  l.°,  en  relación 
con  el  8.°  del  art.  407,  y art.  412),  ó donde  se  recogeu  y están 
ó se  encuentran  (miras  2.°  y 3.°),  ó donde  caen  (núm.  4.°).  Pero 
aun  cuando  tal  parezca,  no  puede,  en  rigor,  inferirse  de  ello  que 
el  Código,  como  algunos  comentaristas  sostienen,  admita  y des- 
envuelva el  principio  indicado  de  que  las  aguas  á que  se  refiere 
el  art.  408  sigan  la  condición  del  predio  en  que  se  encuentran  ó 
discurren.  Opónese  á ello  la  recta  interpretación  del  núm.  l.°, 
«n  relación  con. los  ya  citados  núm.  8.°  del  408,  y art.  412,  y la 
del  núm.  4.°  del  mismo  art.  408.  En  efecto,  las  aguas  do  que 
habla  el  núm.  l.°,  desde  el  inomento  en  que  salen  del  predio 
donde  nacieron,  aunque  atraviesen  por  otro  pro  lio  privado,  si 
bien  el  dueño  de  éste  tiene  su  aprovechamiento  eventual,  entran 
en  la  condición  do  públicas  á los  efectos  de  la  ley.  Igual  consi- 
deración se  da  á las  pluviales  en  cuanto  salgan  del  predio  de 
propiedad  particular  donde  hubiesen  caído. 

Precisamente  las  limitaciones  con  que  el  art,  408  aplica 
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indicado  principio  dan  lugar  á cierta  oscuridad,  que  es  preciso 
desvanecer  para  determinar  el  alcance  de  su  núm.  5.°  En  gene- 
ral, se  acepta  en  la  ley  y en  el  Código  el  principio  de  que  ei  cau- 
ce es  de  la  misma  condición  del  agua  que  por  él  discurre.  De- 
muéstranlo  así  los  núms.  l.°,  2-°  y 4.°  del  art.  <¿07,  el  art.  408 
y varios  otros  concordantes  de  la  ley  de  Aguas.  Ahora  Lien:  ei 
núm.  5.°  implica  una  excepción  que  debe  ser  (ii:ci;ua«.a  pera 
que  no  resulte  esto  en  contradicción  con  el  num.  -i.  usi  iü  u.  *±0) , 
y por  ende  la  oscuridad  á que  nos  referimos.  Eu  electo,  según 
dicho  núm.  5.°,  «los  cauces  de..,  arroyos  qUo  aura  viesen  lincas 
que  no  sean  tic  uominiú  publico»,  son  <ie  cu>  tumic  px i <, u, ¡ pi  ro 
como  ei  núai.  2.'  del  art.  40  < úice  que  son  uo  uyuma,-  puuiico 
«las  aguas  contienas  ó discontinuas. «.  rio  in j. v j ’S  pie  coj.!  n.  por 
sus  cauces  naturales  y estos  Mismos  cauces»,  resultaría  ana  con- 
tradicción eutre  estas  dos  disposiciones,  teniendo  en  cuenta  que 
las  aguas  que  nacen  en  predios  de  particulares  otaran  en  ei  do- 
minio público  desde  que  salen  de  dichos  predio»,  á no  ver  una 
distinción  legal  fundamental  entre  la  condición  del  cauce  de 
estas  aguas  que  discurren  por  los  predios  privados  inferiores 
al  de  origen,  que  es,  según  el  núm.  5.°  del  art.  408,  ü«  dominio 
privado,  y las  aguas  mismas  que,  al  tenor  cíe  las  disposiciones 
citadas,  son  de  dominio  público. 

¿Cuál  es  ahora  la  razón  de  lo  dispuesto  en  ei  último  párrafo 
del  art.  408? 

Antes  de  señalarla  conviene  tener  en  cuenta  que  el  legisla- 
dor, al  redactar  este  párrafo,  trasladando  los  correspondientes 
conceptos  de  la  ley  de  Aguas,  si  en  el  primer  párrafo  copia  li- 
teralmente el  art.  98  de  dicha  ley,  en  el  resto,  como  ei  Código 
lo  que  hace  es  declarar  una  consecuencia  del  dominio  de  las 
aguas,  mientras  la  ley  desenvuelve  las  consecuencias  de  la  ser- 
vidumbre de  acueducto  en  el  artículo  en  que  el  Código  se  inspi- 
ra, reduce  éste  los  preceptos  de  aquélla  á una  declaración  gene- 
ral, acerca  de  los  derechos  que  en  su  caso  pueden  tener  los 
dueños  de  los  predios  por  los  cuales  ó por  cuyos  linderos  pase 
el  acueducto.  Por  lo  demás,  aunque  tal  haya  hecho  el  Código 
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civil,  no  debe  considerare  que  el  nuevo  precepto  concreto  del 
mismo  haya  derogado  ni  modificado  el  alcance  del  art.  99  (!)  de 
la  ley,  y sus  concordantes  los  arts.  9],  96  y 97.  Aparte  de  la 
declaración  general  relativa  al  persistente  vigor  de  la  ley  de 
Aguas,  en  esta  parte  ha  sido  declarada  vigente  de  un  modo  más 
especial  y expreso  por  el  art.  563  del  mismo  Código  cuando  ha- 
bla de  las  servidumbres  legales  en  materia  de  aguas. 

La  razón  de  las  disposiciones  de  que  hablamos  se  comprende 
fácilmente.  El  legislador,  ten. endo  en  cuenta  la  importancia  so- 
cial de  los  medios  económicos,  según  el  criterio  de  su  misma  re- 
latividad, y,  por  otra  parte,  la  propia  constitución  de  estos  me- 
dios de  goce,  conceptúa  en  las  relaciones  ordinarias  de  propie- 
dad como  cosa  principal,  no,  según  algún  comentarista  dice,  el 
agua  en  sí,  para  supeditar  á la  condición  de  su  valer  aquellos 
elementos  necesarios  para  su  aprovechamiento,  sino  el  servicio 
que  las  aguas  colocadas  y explotadas  en  una  determinada  forma 
prestan.  En  su  virtud,  cuando  para  el  riego  de  una  heredad  ó 
el  movimiento  de  un  molino,  ó cualquier  otra  aplicación  de  este 
carácter,  se  verifican  obras  á fin  de  tomar  y dirigir  el  agua  de 
un  modo  conveniente,  aun  cuando  el  agua  no  pase  á ser  propie- 
dad del  que  la  aplica,  pues  generalmente  lo  que  la  ley  concede 
es  su  aprovechamiento,  se  conceptúan  como  suyas  dichas  obras, 


(l)  «Nadie  podrá,  sino  en  los  casos  de  los  arts.  96  y 07,  construir  edificio 
ni  puente  sobre  acequia  ni  acueducto  ajeno,  ni  derivar  agua,  ni  aprovecharse 
de  los  productos  de  ella,  ni  de  los  de  las  márgenes,  ni  utilizar  la  fuerza  de  la 
corriente,  sin  expreso  consentimiento  del  dueño.  Tampoco  podrán  los  dueños 
de  los  predios  que  atravesase  una  acequia  ó acueducto,  6 por  cuyos  linderos 
corriese,  alegar  derecho  de  posesión  para  el  aprovechamiento  de  su  cauce  ni 
márgenes,  á no  fundarse  en  títulos  de  propiedad  expresivos  de  tal  derecho. 
Si  por  ser  la  acequia  de  construcción  inmemorial,  ó por  otra  causa,  no  esta 
viese  bien  determinada  la  anchura  de  su  cauce,  se  fijará  según  el  art.  91, 
cuando  no  hubiese  restos  y vestigios  antiguos  que  la  comprueben.  En  las 
acequias  pertenecientes  á comunidades  do  regantes  se  obseivará,  sob 
aprovechamiento  de  las  corrientes  y de  los  cauces  y márgenes,  lo  prescrito 
en  las  ordenanzas  municipales.»  (Art  99  de  la  ley  de  Aguas.) 
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en  razón  de  ser  lo  principal  el  servicio  para  el  cual  las  aguas  se 
aprovechan,  estableciendo  en  su  favor  la  presunción  legal  á que 
el  art.  408,  párrafo  último,  se  refiere,  con  la  salvedad  hecha  en 
ese  mismo  párrafo  último. 

Esclarece  este  punto  relativo  á la  propiedad  de  los  cauces 
la  doctrina  establecida  en  sentencia  de  27  de  Mayo  de  1896.  En 
ella  se  declara: 

].°  Que  si  bien  es  cierto  que  con  arreglo  á los  arts.  4 °,  34, 
98,  99  y 1 1:6  de  la  ley  de  Aguas  y 407  y 408  del  Codigo  civil, 
son  del  dominio  público  las  aguas  de  los  ríos  y los  cauces  ó ál- 
veos por  donde  naturalmente  discurren,  también  lo  es  que,  por 
el  contrario,  una  vez  apartadas  esas  mismas  aguas  artificial- 
mente de  su  curso  natural,  se  consideran,  igualmente  que  el 
cauce,  les  cajeros  y las  márgenes  del  acueducto  que  las  condu- 
cen, como  parte  integrante  de  la  heredad  ó edificio  á que  van 
destinadas. 

2. °  Que  los  arts.  85,  86  y 88  de  la  ley  de  Aguas  so  refieren 
al  establecimiento  de  la  servidumbre  de  acueducto  sobre  terreno 
ajeno  al  concesionario,  y son  inaplicables  cuando  no  se  trata  de 
establecer  dicha  servidumbre,  sino  del  derecho  de  propiedad  so- 
bre un  acueducto,  establecido  con  mucha  anterioridad  á ia  men- 
cionada ley;  siendo  por  lo  mismo  aplicables  al  caso,  no  aquellos 
artículos,  sino  el  257,  que  respeta  y manda  respetar  los  dere- 
cha legítimamente  adquiridos  antes  de  su  publicación;  y 

3. °  Que  por  lo  mismo  son  también  inaplicables  al  caso  men- 
cionado las  doctrinas  relativas  á las  acciones  confesoria  y nega- 
toria  de  servidumbre. 

Complánenlo  de  los  artículos  407  y 408.  — Dominio  de  las  aguas 
minerales.  — Por  más  que  el  Código  civil  no  hace  mención  alguna 
de  estas  aguas  en  ninguno  de  los  números  de  los  dos  artículos 
407  y 408,  sin  duda  porque  la  cualidad  de  minerales  no  implica 
variantes  en  cuanto  al  principio  fundamental  á que  responde  la 
atribución  del  dominio  de  las  mismas,  conviene,  sin  embargo, 
tratar  aquí  el  asunto,  porque  la  ley  de  Aguas  dice  respecto  de 
las  minerales  algo  que  debe  ser  tenido  en  cuenta,  si  se  han  de 
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incluir  en  este  comentario  todos  los  elementos  para  la  debida 
comprensión  del  dominio  de  las  aguas. 

Son,  diremos  en  primer  término,  aguas  minerales,  según  la 
ley,  las  que  contienen  en  disolución  sustancias  útiles  para  la 
industria  en  general,  cualquiera  que  sea  su  naturaleza. 

El  dominio  de  las  aguas  minerales  que  corren  por  cauces  pú- 
blicos pertenece,  como  el  de  las  aguas  comunes,  á los  dueños  de 
los  ten enos  en  que  nacen.  Fuera  del  predio  de  su  origen,  estas 
aguas  siguen  la  misma  condición  que  las  otras,  al  tenor  de  lo 
dispuesto  en  los  artículos  5.°  al  14  del  capítulo  l.°  del  título  l.° 
de  la  ley  de  Aguas. 

Por  otra  parte,  el  dominio  de  las  aguas  Minero-medicinales  se 
adquiere  por  los  mismos  medios  que  el  de  las  aguas  superficia- 
les y subterráneas  siendo  del  dueño  del  predio  en  que  nacen  si 
las  utiliza,  ó del  descubridor  si  las  diese  aplicación,  con  suje- 
ción á los  reglamentos  sanitarios 

Las  distancias  para  el  alumbramiento  de  estas  aguas  espe- 
ciales por  medio  de  pozos  ordinarios,  socavones  y galerías,  y de 
pozos  artesianos  para  las  ascendentes,  serán  las  mismas  que  se 
establecen  para  las  aguas  comunes. 

Por  causa  de  salud  pública,  el  Gobierno,  oyendo  á la  Junta 
provincial,  Consejo  de  Sanidad  y al  Consejo  de  Estado,  podrá 
declarar  la  expropiación  forzosa  de  las  aguas  minero-medicinales 
no  aplicadas  á la  curación,  y de  los  terrenos  adyacentes  para 
formar  establecimientos  balnearios,  aunque  concediéndose  dos 
años  de  preferencia  á los  dueños  para  verilearlo  por  si  (1). 

Competencia  de  jurisdicción  en  punto  al  dominio  d¿  las  aguas. 

El  carácter,  á la  vez  civil  y administrativo,  de  las  aguas  exige 
que  aquí  se  determine  á cuál  de  las  dos  jurisdicciones  organiza- 
das en  el  Estado  compete  la  solución  de  los  conflictos  que  pue- 
dan presentarse  en  lo  referente  al  dominio  de  las  aguas.  Los 
redactores  de  la  célebre  exposición  de  motivos  de  la  ley  de  1866 
determinaron  con  relativa  claridad  el  principio  general  de  la 


(l)  Artículos  14  y 15  de  la  ley  de  1879. 
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distinción  de  jurisdicciones  á que  debía  sujetarse  la  ley,  y del 
que  había  de  partirse  para  señalar  á cuál  de  ellas  se  habría  de 
someter  el  conocimiento  de  las  cuestiones  de  propiedad.  «Los 
derechos  vulnerados,  dicen,  por  providencias  administrativas, 
pueden  haberse  adquirido  en  virtud  de  disposiciones  anteriores 
de  la  misma  Administración,  ó en  virtud  de  títulos  de  derecho 
civil.  En  esta  distinción  cardinal  ha  fundado  la  Comisión  la  com- 
petencia de  lo  contencioso-administrativo  y de  lo  judicial  en  ma- 
teria de  aguas»;  y luego,  más  concretamente,  añade:  «á  los 
tribunales  de  justicia  corresponde  el  conocimiento  de  las  cues- 
tiones relativas  á la  propiedad  y posesión  de  toda  clase  de  aguas 
de  las  playas,  álveos  ó cauces  y riberas...»  En  conformidad  con 
esta  misma  doctrina,  la  ley  de  1879,  al  determinar  la  esfera 
propia  de  ambas  jurisdicciones  (1),  establece  que  compete  á los 
tribunales  civiles  ordinarios  el  conocimiento  de  las  cuestiones 
relativas:  l.°,  al  dominio  de  las  aguas  públicas  y al  dominio  de 
las  aguas  privadas  y de  su  posesión;  2.°,  al  dominio  de  las  pla- 
yas, álveos  ó cauces  de  los  ríos,  y al  dominio  y posesión  de  las 
riberas  sin  perjuicio  de  la  competencia  de  la  Administración 
para  demarcar,  apear  y deslindar  lo  perteneciente  al  dominio 
público;  y 3.°,  á las  servidumbres  de  aguas  y de  paso  por  las 
márgenes,  fundadas  en  títulos  de  derecho  civil.  A la  jurisdic- 
ción contencioso-administrativa  compete  el  conocimiento  de  los 
recursos  contra  providencias  dictadas  por  la  Administración  en 
materia  de  aguas,  entre  otros  casos  cuando  se  imponga  á la  pro- 
piedad particular  una  servidumbre  forzosa  ó alguna  limitación 
ó gravamen  en  los  casos  prescritos  por  la  ley. 

Por  último,  esta  doctrina  viene  sancionada  y explicada  por 
las  disposiciones  de  la  Administración  y por  las  decisiones  que 
forman  la  jurisprudencia  anterior  y posterior  á la  vigente  ley 
de  Aguas.  Puede  verse  esto  en  las  Reales  órdenes  de  8 de  Abril 
y 24  de  Junio  de  1880,  Real  decreto  de  15  de  Junio  de  1881, 
Reales  órdenes  de  30  de  Enero  de  1885,  14  de  Enero  de  1886  y 


(1)  Arta.  254  á 266  de  la  ley. 
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otras  más,  y en  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  4 de  No- 
viembre de  186 y,  Real  decreto  sentencia  de  f>  de  Julio  de  1883, 
sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  12  de  Junio  de  1889,  27  de 
Mayo  de  1896  de  las  de  su  Sala  3.a  de  30  de  Julio,  13  de  Di- 
ciembre de  1904,  5 y 20  de  Enero,  5 de  Febrero,  9 de  Mayo  y 
22  de  Diciembre  de  1906,  etc. 

SECCION  SEGUNDA 

DEL  APROVECHAMIENTO  DE  LAS  AGUAS  PÚBLICAS 

Sentado  por  el  Código  civil  el  principio  fundamental  sobre 
que  descansa  todo  lo  relativo  á la  legislación  civil  (y  aun  admi- 
nistrativa) de  las  aguas,  esto  es,  el  dominio  público  y privado 
de  las  mismas,  pasa  á tratar  otro  de  los  puntos  que  racional- 
mente pueden  estimarse  «como  fundamento  orgánico  de  derechos 
civiles  y sustantivos»  (1),  es,  á saber,  el  aprovechamiento  de 
tan  importante  elemento  de  vida.  El  plan  desarrollado  al  efecto 
por  el  Código  no  puede  ser  más  lógico.  Como  el  dominio  de  las 
aguas  es  público  ó privado,  y como  esta  distinción  fundamental 
implica  consecuencias  muy  diferentes  en  cuanto  á la  condición 
del  aprovechamiento,  el  Código  regula  por  separado  ambas  ma- 
neras de  utilizar  las  dos  clases  de  aguas  Ge  que  se  trata. 

Ciñóndonos  al  presente  á las  aguas  públicas,  la  explicación 
razonada  del  proceder  seguido,  por  el  legislador  es  fácil.  Las 
aguas  de  dominio  público  suponen,  en  primer  lugar,  que  no  son 
de  nadie  en  particular,  ni  siquiera  se  han  de  considerar  del  Es- 
tado en  concepto  de  persona  jurídica;  son  del  común  de  las  gen- 
tes. Asi  es  que,  bien  mirada  la  cosa  el  primer  aprovechamiento 
de  estas  aguas,  espontáneo  y directo,  constituye  un  como  dere- 
cho personal  del  individuo,  y en  ciertas  condiciones  del  ciuda- 
dano, que  no  puede  regular  el  Código  civil,  sino  que  está  regu- 
lado por  el  Estado  mediante  la  Administración  en  su  función  de 
policía  (2).  Pero  fuera  de  esta  relación  general  de  aprovecha- 


(1)  Base  10  citada. 

(2)  Véase  A.  Posada,  Administración  política  y administración  social,  pag.  212, 
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miento,  discontinuo,  ocasional,  espontáneo,  de  todos,  hay  otra3 
relaciones  más  concretas,  más  específicas,  en  las  cuales  el  Es- 
tado interviene  no  como  propietario,  no  como  señor  del  directo , 
sino  en  su  función  jurídica  de  representante  del  todo  social,  que 
sería  en  todo  caso  el  verdadero  señor  del  dominio  directo , y las 
regula  moderando  los  aprovechamientos,  determinando  su  fin, 
señalando  sus  extremos  y graduando  su  relativa  importancia. 
Estas  formas  específicas  y exclusivas  de  utilización  de  las  aguas 
públicas,  pueden  ya  desde  su  mismo  origen  (causa  y título)  dar 
lugar  á reh. cienes  civiles,  y por  eso  las  comprende  el  Código  en 
la  forma  que  luego  veremos. 

Puede  verse  esta  distinción  fundamental  do  los  aprovecha- 
mientos de  las  aguas  públicas  en  la  ley  especial  de  Aguas  de 
187y.  La  le^',  administrativa  y civil  á la  vez  en  su  alcance  y 
propósitos,  distingue  los  aprovechamientos  de  las  aguas  de  do- 
minio público  en  comunes  y en  especiales.  Entre  los  primeros, 
que  constituyen  el  núcleo  más  importante  de  la  policía  adminis- 
trativa, comprende:  l.°,  el  aprovechamiento  de  las  aguas  pú- 
blicas para  el  servicio  doméstico,  agrícola  y fabril  (1);  2.°,  el 
aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  la  pesca  (2);  y 3.°, 
el  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  la  navegación  y 
fl  dación  (3). 

Trata  la  ley  luego  de  los  aprovechamientos  especiales  de  las 
aguas  públicas;  pero,  según  ya  dijimos,  de  éstos  es  precisa- 
mente de  los  que  trata  el  Código  civil,  y es  de  rigor  examinar- 
los comentando  los  artículos  on  que  inmediatamente  vamos  á 
ocuparnos. 

ARTÍCULO  409 

El  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  se  ad* 
quiere: 

l.°  Por  concesión  administrativa. 


(1)  Ley,  arte.  126  á 128. 

(2)  Idem,  arte.  129  á 138. 
(8)  Idem,  arte.  134  k 146. 
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| ° prescripción  de  veinte  años, 
os  límites  de  los  derechos  y obligaciones  de  estos 
aprovechamientos  serán  los  que  resulten,  en  el  pri- 
mer caso,  de  los  términos  de  la  concesión,  y en  el  se 

gundo,  del  modo  y forma  en  que  se  haya  usado  de  las 
aguas. 


Antecedentes  y concordancias, — Los  antecedentes  de  estos  ar- 
tículos, no  pueden,  en  general,  ser  muy  remotos,  á lo  menos  si 
se  atiende  al  alcance  que  entrañan  sus  disposiciones  como  con- 
secuencia de  la  distinción,  hoy  ya  bastante  clara,  entre  las 
ideas  de  dominio  público  y de  aprovechamiento  de  las  aguas, 
así  como  del  signiñcado  de  la  concesión  administrativa . Supone, 
en  rigor,  todo  esto  uno  de  los  pasos  más  importantes  al  regular 
la  materia,  y en  su  estructura  jurídica  responde  á las  transfor- 
maciones del  Estado  moderno.  Sin  embargo,  en  el  casuismo  que 
distingue  la  manera  de  proceder  de  las  leyes  de  Partida  puede 
verse  algo  que  implica,  sin  duda,  antecedentes  de  este  artículo, 
y que  expresa,  con  la  fórmula  y las  ideas  de  entonces,  relacio- 
nes jurídicas  muy  análogas  á las  que  constituyen  el  fondo  del 
mismo.  La  le}7  18,  tít.  32  de  la  Partida  3.a  contiene  el  antece- 
dente señalado,  cuando  dispone  que  el  que  quiera  hacer  un  mo- 
lino ó aceña  para  pisar  granos  cerca  de  otro  y con  su  misma 
agua,  «puédelo  hacer  en  su  heredad  ó en  suelo  que  sea  de  río  de 
rey  ¡ con  otorgamiento  de  él  ó del  común  del  concejo  cuyo  es  el 

lugar  donde  lo  quisiere  hacer». 

En  la  legislación  del  anterior  siglo,  que  venimos  señalando, 
como  preparatorias  de  las  dos  leyes  de  Aguas  de  1866  y de  1879, 
y en  estas  mismas  leyes,  los  antecedentes  del  art.  409  del  Có- 
digo son  directos  y claros.  Así  los  tenemos  en  la  disposición  1.a 
de  la  Real  orden  de  1846,  en  las  1.a  y 2 a de  la  Real  orden  de 
21  de  Agosto  de  1849,  aclaratoria  de  la  anterior,  y,  sobre  todo, 
en  los  arts.  l.°  y 11  del  Real  decreto  de  29  de  Marzo  de  1860. 
En  cuanto  á las  leyes  especiales,  podemos  señalar  como  antece- 
dentes de  dicho  art.  401,  los  arts.  192  y 194  de  la  ley  de  1866, 
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y los  arta.  147  y 149  de  la  de  1879.  Además  reproduce  el  ar- 
tículo 411  del  proyecto  de  Código  de  1882,  y concuerda  con  los 
arta.  432  y 433  del  código  civil  de  Portugal. 

Composición  de  este  avílenlo  en  relación  con  la  ley  de  Aguas  vi- 
gente . — Sintetiza  este  artículo  en  su  texto  dos  artículos  de  la  ley 
de  Aguas,  y establece  en  su  último  párrafo  una  disposición  de 
carácter  general  que  entraña  el  reconocimiento  y consagración 
.de  la  doctrina  legal  unánimemente  seguida  por  los  Tribunales 
de  justicia  y por  la  Administración,  y que  además  tiene  itnpor- 
.tantes  concordancias  con  la  misma  ley.  Los  dos  artículos  que 
sintetiza,  pero  que  es  preciso  tener  presentes  constantemente 
al  aplicar  el  1 09  del  Código  civil,  son  los  147  y 149,  en  la  form  i 
siguiente:  el  núm.  l.°  reduce  en  sus  términos  (lo  cual  no  quie- 
re decir  que  lo  derogue)  el  147,  y el  núm.  2.°  reduce  á términos 
muy  escuetos  el  149.  La  disposición  final,  original  del  Código, 
pues  no  hay  otra  parecida  en  la  ley,  da  forma  dogmática  á la 
doctrina  establecida  con  anterioridad  y posterioridad  á la  ley  de 
Aguas,  según  puede  verse  en  las  sentencias  del  Tribunal  Supre- 
mo de  30  de  Junio  de  1860,  9 de  Diciembre  de  1869,  :¿8  de  Di- 
ciembre de  1873,  y Reales  decretos  de  4 de  Julio  de  1 884  y 10  de 
Mayo  del  mismo  año;  además  concuerda  esencialmente  con  los 
artículos  151  á 155  y 161  de  dicha  ley  de  Aguas  de  1879. 

Cuestiones . — Son  muy  varias  y muy  interesantes  las  cuestio- 
nes á que  puede  dar  lugar,  y ha  dado,  la  aplicación  de  este  ar- 
tículo. Las  examinaremos  rápidamente. 

1.a  La  declaración  del  art.  409,  según  la  cual,  «el  aprove- 
chamiento de  las  aguas  públicas  se  adquiere»  por  los  dos  medios 
que  indica,  ¿se  ha  de  entender  de  un  modo  absoluto,  y exclusivo 
de  cualesquiera  otros  modos  de  aprovechar  dichas  aguas?  No. 
Aun  cuando  el  Código,  según  hemos  dicho,  se  refiere  á los  apro- 
vechamientos especiales  de  las  aguas  públicas,  y no  haga  las 
salvedades  del  art.  147  de  la  ley  de  Aguas,  ha  de  entenderse 
del  modo  y forma  que  esta  última  establece;  en  su  virtud,  la 
autorización  para  el  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  es 
necesaria  para  las  especialmente  destinadas  á empresas  de  in- 
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terés  público  6 privado,  oalvo  loo  casos  expresados  en  los  ar 
ticulos  6.0  (1),  174  (2),  176  (3),  177  (4)  y ,M  (5)  de  la  ley,  ¿ 

independientemente  como  es  natural,  de  los  aprovechamientos 
comunes. 

2.a  Implicando  la  concesión  administrativa  un  acto  explícito 
de  la  Administración  en  representación  del  Estado,  ¿á  qué  auto- 
ridades corresponde  verificarlo?  A distintas,  según  los  casos:  a) 
al  Gobernador  do  la  provincia  cuando  se  trate  de  abastecimiento 
de  ferrocarriles,  si  el  gasto  no  hubiese  de  exceder  de  50  metros 
cúbicos  ai  día  (<■»),  ó de  aprovechamiento  para  riegos,  si  1«,  can- 
tidad es  inferior  á 100  litios  por  segundo  ( ),  6 para  viveros  y 
criaderos  peces  (3)j  b)  ai  MiiAstorío  ua  Agricultura,  cuando 
el  'íq  ferrocarril. os  sea  iie  un  gasto  superior  a los 

50  metros  cúbicos  indicados,  ó el  riego  pase  de  100  litros 
por  segundo  (9);  c)  se  exige  una  ley,  y otorga  la  concesión  el 
Ministerio  de  Agricultura,  cuando  se  ¿rata  de  canalizar  un  río  ó 
de  construir  un  canal  de  navegación  (10).  Además,  tanto  en  los 


(1)  Aprovechamientos  eventuales  de  las  aguas  do  manantiales  y arroyos. 

(2)  Aprovechamiento  de  aguas  por  los  ferrocarriles  cuando  atraviesan 
fincas  de  regadío,  y el  aprovechamiento  del  agua  sea  inherente  al  dominio 
de  la  tierra.  Las  empresas  tienen  derecho  á la  cantidad  do  agua  correspon- 
diente al  terreno  ocapado  y pagado  (Véase  todo  el  art.  174). 

(3)  Aprovechamiento  de  las  aguas  pluviales  para  riego  en  favor  de  los 
dueños  de  las  fincas  contiguas  á las  vías  públicas. 

(i)  Aprovechamiento  para  riego  do  las  aguas  que  discuireu  por  cauces 
públicos  de  caudal  no  continuo  en  favor  de  los  dueños  de  los  predios 
lindantes 

(5)  Aprovechamiento  por  medio  de  bombas  ú otros  medios,  de  las  aguas 
de  rios  navegables,  para  riego  por  parte  de  los  ribereños,  y sin  perjuicio  de 

la  navegación 

(6)  Art.  172. 

(7)  I'L  m 133;  véase  también  el  134,  y téngase  presente  la  ley  de  7 de  Ju 
lio  de  1905  que  estableció  auxilios  al  aprovechamiento  de  aguas  púbhcas 
para  riegos  en  determinadas  condiciones. 

(8)  Idem  222. 

(9)  Idem  172  y 186. 

(10;  Idem  205. 
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ríos  navegables  ó flotables,  como  en  los  que  no  lo  sean,  compete 
al  Gobernador  de  la  provincia  conceder  la  autorización  para  el 
establecimiento  de  molinos  ú otros  artefactos  industriales  en 
edificios  situados  cerca  de  las  orillas  (1).  Por  sentencia  del  Tri- 
bunal Supremo  de  5 de  Julio  de  1873,  se  aclaró  el  texto  del  ar- 
tículo 266  de  la  ley  de  Aguas  de  1866  que  se  corresponde  con 
el  218  de  la  de  1879  en  ese  punto;  y por  sentencia  del  mismo 
Tribunal,  de  28  de  Octubre  de  1872,  se  estableció  que  las  fa- 
cultados de  los  Ayuntamientos  no  alcanzan  á la  concesión  de 
aguas  públicas,  sino  al  arreglo  y disfrute  de  las  comunes. 

3.a  La  disposición  del  Código  iespecto  de  los  límites,  de  los 
derechos  y obligaciones  de  los  aprovechamientos  de  aguas,  los 
cuales  han  de  entenderse  según  lo3  términos  de  la  concesión, 
¿entraña  alguna  aclaración  relativa  á la  forma,  orden  y exten- 
sión con  que  puede  hacerse  la  concesión  misma,  ó es  libre  la 
Administración  para  otorgar  la  concesión  según  discrecional- 
mente le  parezca? 

Las  concesiones  especiales  de  aprovechamiento  de  las  aguas 
públicas  han  de  acomodarse,  primeramente,  al  respeto  necesario 
del  estado  posesorio,  en  los  términos  que  lo  consagra  el  núm.  2.° 
del  art.  4o9  del  Código  y 149  de  la  ley,  y los  42  ) y 150  respec- 
tivamente, del  Código  y de  la  ley,  y además  deben  ser  otorgadas 
atendiendo  á lo  que  se  dispone  en  los  arts.  150,  segunda  parte, 
151,  152,  153,  154,  155,  156,  157,  159,  160  y 161  de  la  ley  de 
Aguas  vigente.  En  su  virtud,  independientemente  de  las  limi- 
taciones indicadas  en  primer  término  (núm.  2.°  del  art.  409  y 
art.  410  del  Código,  arts.  149  y 150  de  la  ley),  en  las  concesio- 
nes administrativas  ha  de  tenerse  en  cuenta  lo  siguiente:  1 ,°, 
que  las  autorizaciones  para  hacer  estudios  de  todo  aprovecha- 
miento de  aguas  se  sujetarán  á lo  que  prescribe  el  art.  1 ñ 7 de  la 
ley  general  de  Obras  públicas  (2);  2.°,  que  en  toda  concesión  de 
aprovechamientos  de  aguas  públicas,  se  fijará  la  naturaleza  de 


(l)  Art.  1S4. 
.(2)  Art..  156. 
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ésta,  la  cantidad  en  metros  cúbicos  por  segundo  del  agua  conce- 
dida, y si  fuese  para  riego,  la  extensión  en  hectáreas  del  terreno 
que  haya  de  regarse;  y si  en  aprovechamientos  anteriores  á la 
ley  no  estuviese  fijado  el  caudal  de  agua,  se  entenderá  conce- 
dido únicamente  el  necesario  para  su  objeto,  que  determinará 
el  Ministerio  de  Agricultura,  con  audiencia  de  los  interesados, 
pudiendo  exigirlos  establezcan  los  módulos  convenientes  (1);  3.0 
que  las  aguas  concedidas  para  su  aprovechamiento  no  podrán 
aplicarse  á otro  diverso  sin  la  formación  de  expediente,  como 
si  se  tratase  de  nueva  concesión  (2);  4.°,  que  siempre  que  en  las 
concesiones  y en  los  disfrutes  de  aguas  por  espacio  fijo  de  tiem- 
po no  se  exprese  otra  cosa,  el  uso  continuo  se  entiende  por  todos 
los  instantes;  si  fuese  por  días,  el  del  natural  se  entenderá  de 
veinticuatro  horas  desde  media  noche;  si  fuese  durante  el  día  ó la 
noche,  se  entenderá  entre  la  salida  y la  puesta  del  sol,  y si  fuese 
por  semanas,  se  contará  desde  las  doce  de  la  noche  del  domingo; 
si  fuese  por  días  festivos  ó con  exclusión  de  ellos,  se  entende- 
rán los  de  precepto  en  que  no  se  puede  trabajar,  considerándose 
únicamente  días  festivos  aquellos  que  eran  tales  en  la  época 
de  la  concesión  ó del  contrato  (3);  5.°,  que  se  ha  de  guardar  en  la 
concurrencia  de  aprovechamientos  determinado  or  itm  de  prefe- 
rencia. Si  se  trata  de  concesiones  de  aprovechamientos  espe- 
ciales de  aguas  públicas,  se  otorgarán  prefiriendo  los  proyectos 
de  más  importancia  y utilidad,  y en  igualdad  de  circunstancias, 
los  que  antes  hubiesen  sido  presentados  (4),  debiendo  en  todo 
caso  observarse  el  orden  de  preferencia  siguiente,  a)  abasteci- 
miento de  poblaciones;  b)  de  ferrocarriles;  c ) riegos;  d)  canales 
de  navegación;  e)  molinos  y otras  fábricas,  barcas  de  paso  y 
puentes  flotantes;  /)  viveros  y criaderos  de  peces  (5);  6.°,  que 

(1)  Alt.  152. 

(2)  Idem  153;  véase  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  8 de  Febrero 

de  1871. 

(8)  Art.  155. 

(4)  Art  157. 

(5)  Idem  160. 
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estos  aprovechamientos  especiales  dejarán  siempre  á salvo  los 
comunes;  7.°,  que  en  las  concesiones  de  aprovechamientos  de 
aguas  públicas  se  entenderá  comprendida  la.  de  los  terrenos  de 
dominio  público  necesarios  para  las  obras  de  la  presa  y de  los 
canales  y acequias,  pero  no  los  privad  o,  respecto  de  los  cuales 
debe  atenderse  A lo  que  dispone  el  párrafo  2°  del  art.  151  (J); 
8.°,  que  en  todo  aprovechamiento  de  aguas  públicas  para  cana- 
les de  navegación  ó riego,  acequias  y saneamientos,  serán  pro- 
piedad perpetua  de  los  concesionarios  los  saltos  de  aguas,  y las 
fábricas  v establecimientos  industriales  que  en  su  inmediación 
hub’V'í-"7"  construido  ó plantead/-  ^2^;  9 u que  l».  Administración 
Y>/-.  , >•■'  v<  y-*:  Pío  -In  ]<>  Pt  1 f o A.  «-?-*•  í r i u u f- 5 Kp  w^drj  v*  ^ult^í* 

en  < 1 2 3 4 '•  o 1 cy.  en  !a  cop cesión,  proceda  o *"c  de  error  ó 


de  cualquier  otra  causa  (3),  y ; 0.°.  que  todo  aprovechamiento 
especial  de  aguas  públicas  está  sujeto  á expropiación  forzosa  en 


favor  de  ( tro  aprovechamiento  que  Is  procoda,  según  el  orden 
fijado  cu  el  art.  160,  pero  no  del  que  le  siga,  á no  ser  en  virtud 
de  una  ‘ey  especial  (4). 

4.a  La  adquisición  del  aprovechamiento  de  las  aguas  públi- 
cas por  prescripción  ¿cuándo  es  exigible?  Naturalmente,  á falta 
del  otro  múde  de  adquisición  señalado  en  el  n'm.  l.°,  es  decir, 
de  la  cglcüojÓh  administrativa;  doctrina  ésta  aclarada  en  di- 
versas ocasiones  por  el  Tribunal  Supremo,  como,  por  ejemplo, 


en  las  sentencias  de  3 de  Marzo  de  1866  y 23  de  Diciembre  de 
1873,  con  más  rd  Real  decreto  sentencia  de  10  de  Marzo  de  1884; 
Hiendo  inconcuso  que  la  Administración  r.o  puede  revocar,  alte- 
rar por  sí  el  estado  posesorio  de  las  aguas,  cuyo  aprovecha- 
miento venga  utilizándose  por  un  particular  durante  más  de 
veinte  años;  sentencias  del  Tribunal  de  lo  Contencioso  de  2 de 


(1)  Art.  151,  Vóiise  la  sonteneia  del  Tribunal  Supremo  do  13  de  Febrero 
de  lb84. 

(2)  Art.  169. 

(3)  Idem  164. 

(4)  Idem  161.  Véase  el  Real  decreto  sentencia  de  17  de  Mayo  de  1862. 
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Diciembre  de  1892,  7 de  Mayo  de  1893,  9 de  Febrero  de  1900 
19  de  Noviembre  de  1903,  etc.,  etc.  ’ 

5. a  ¿Cuál  es  la  condición  del  aprovechamiento  de  las  aguas 
publicas  no  consolidado  por  la  posesión  durante  veinte  años? 
Por  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  4 de  Julio  de  1889,  se 
ha  declarado  que  en  ese  caso  se  trata  sólo  de  uu  aprovechamien- 
to eventual,  sujeto  al  art.  6.°  de  la  ley  y subordinado  á los  de- 
más adquiridos  con  anterioridad. 

6. a  La  preferencia  que  establécela  ley  en  su  art.  169  para 
los  aprovechamientos  especiales,  ¿implica  que  el  aprovecha- 
miento concedido  de  derecho  á la  absorción  completa  de  las  co- 
rrientes cuando  no  sea  necesario?  Por  sentencia  del  Tribunal 
Supremo  de  5 de  Abril  de  1871  se  estableció,  refiriéndose  al 
abastecimiento  de  poblaciones,  que  no  obstan  las  anteriores  con- 
cesiones para  que  puedan  hacerse  otras  nuevas  de  las  aguas  so- 
brantes, según  aforo  pericial.  Asimismo,  y con  relación  al  pro- 
pio art.  169,  ha  declarado  la  sentencia  del  Tribunal  de  lo  Con- 
tencioso de  16  de  Enero  de  1900,  que  la  Empresa  que  haya  con- 
tratado el  servicio  de  abastecimiento  de  aguas  á una  población 
con  el  Ayuntamiento,  no  puede  recargar  los  precios  de  tarifa  á 
pretexto  de  exigir  á los  vecinos  cantidad  determinada  por  el  al- 
quiler de  contador  que  los  mismos  rehúsan,  ni  dejar  de  sumi- 
nistrarles el  agua  á domicilio,  conforme  á lo  convenido. 

7. a  En  el  supuesto  de  varias  concesiones  de  igual  fecha  y de 
empresas  que  hubiesen  adquirido  en  virtud  de  éstas  la  posesión 
á un  mismo  tiempo,  ¿qué  derecho  tienen  cuando  merman  las 
aguas?  Por  un  Real  decreto  sentencia  de  10  de  Mayo  de  18  ¿9 
se  declaró  que  las  empresas  que  obtienen  la  concesión  y adquie- 


ren la  posesión  en  una  misma  fecha,  tienen  igual  derecho  y de- 
ben repartirse  proporcionalmente  el  agua  en  épocas  de  escasez, 
después  de  cubiertos  los  aprovechamientos  anteriores. 

8.a  La  libertad  discrecional  que  la  Administración  tiene, 
dentro  de  lo  dispuesto  en  los  artículos  correspondientes  de  la 
ley,  p^-a  otorgar  concesiones  de  agua  y conceder  permisos,  ¿su- 
pone que  una  vez  hecha  la  concesión  pueda  variarla?  Por  sen- 
tomo  in  87 
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tencia  de  18  de  Enero  de  1873,  declaró  el  Tribunal  Supremo 
que,  una  vez  hechas  tales  concesiones,  es  un  deber  el  respetar- 
las, habiendo  en  su  caso  hasta  el  derecho  del  recurso  contencio- 
so-administrativo,  al  tenor  del  art.  295  de  la  ley  de  1866  (253 
de  la  de  1879).  Doctrina  sancionada  en  repetidas  Resoluciones, 
habiéndose  declarado  en  la  de  14  de  Febrero  de  1893  que  si 
bien  la  existencia  de  un  aprovechamiento  de  aguas  públicas,  de- 
clarado preferente  por  el  art.  160  déla  ley,  no  es  obstáculo 
para  que  la  Administración  activa  pueda  otorgar  otro  aprove- 
chamiento, para  que  la  última  solución  prospere  ha  de  acredi- 
tarse cumplidamente  por  el  que  pretende  la  concesión,  que  ésta 
no  obste  al  ejercicio  pleno  del  derecho  preferente  legalmente  ad- 
quirido. 

9. a  ¿Puede  hacerse  por  un  Ayuntamiento  una  concesión  de 
aguas  condicional?  Por  Real  decreto  de  5 de  Enero  de  1880  se 
dispuso  que,  otorgadas  las  aguas  públicas  por  un  Ayuntamiento 
'mientras  el  pueblo  no  las  necesite , puede  dicha  corporación,  cuando 
ó la  población  le  haga  falta,  privar  en  todo  ó en  parte  de  la  can- 
tidad de  aguas  concedida,  y si  el  interesado  se  considera  ofen- 
dido, puede  acudir  en  vía  contencioso-administrativa. 

10. a  Para  asegurar  el  preferente  aprovechamiento  de  las 
aguas  públicas,  ¿son  exigibles  determinadas  obras?  Por  senten- 
cia de  15  de  Diciembre  de  1885  se  estableció  que  no  son  exigi- 
bles, considerando  que...  tal  obligación  no  nace  de  la  ley,  ni  la 
hace  necesaria  (en  el  caso  de  autos)  la  fuerza  de  las  cosas,  dado 
que  así  el  recurrente  como  el  recurrido  han  venido  disfrutando 
de  las  aguas  del  río...  por  un  largo  período  de  tiempo. 

ARTÍCULO  410 

Toda  concesión  de  aprovechamiento  de  aguas  se 
entiende  sin  perjuicio  de  tercero. 

Antecedentes  y concordancias . — En  una  de  las  varias  leyes  que 
el  tit.  6.°  del  libro  8.°  del  Fuero  Viejo  dedica  á la  materia  de 
aguas,  encuéntrase  algo  que  puede  conceptuarse  como  antece- 
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dente  de  este  art.  410.  AHI,  en  efecto,  se  declara  el  derecho  ene 
tienen  los  antiguos  aprovechamientos  de  aguas  á no  ser  perju- 
dicados por  los  más  modernos.  También  puede  señalarse  otro 
antecedente  en  la  ley  18  del  tít.  22  de  la  Partida  3.“,  en  la  cual 
se  dispone  que  si  bien  el  dueño  de  un  molino  no  puede  impedir 
que  se  haga  otro  molino  6 aceña  en  la  misma  agua,  «debe,  sin 
embargo,  ser  este  hecho  de  manera  que  el  corrimiento  del  agua 
no  le  embargue  al  otro,  más  que  lo  haga  libremente  según  que 
era  antes  acostumbrada  á correr». 

La  doctrina  del  respeto  á los  derechos  del  tercero  en  punto 
al  aprovechamiento  de  aguas  está  implícita  en  las  disposiciones 
3.a,  4 a y 5 a de  la  Real  orden  de  14  de  Marzo  de  1846,  y hállase 
ya  claramente  establecida  en  el  art.  2.°  del  Real  decreto  de 
29  de  Abril  de  1860,  pudiendo  verse  además  en  los  arts.  195, 
párrafo  l.°,  de  la  ley  de  1866,  y 150  de  la  de  1879. 

Este  art.  410  del  Código  reproduce  el  414  del  proyecto  de 
Código  civil  de  1882  y concuerda  con  el  432  del  código  por- 
tugués. 

Comparado  este  artículo  con  el  que  le  sirve  de  inmediato 
precedente  en  la  ley  de  Aguas,  se  advierte  sólo  una  ligerísima 
variante  en  punto  á la  redacción.  Dice,  en  efecto,  el  art.  150  de 
la  ley  citada,  «toda  concesión  de  aprovechamiento  de  aguas 
públicas  se  entenderá  hecha  sin  perjuicio  de  tercero  y dejando 
á saleo  los  derechos  de  los  particulares» . 

Explicación  de  este  art.  410.  -Ilea  general. — La  doctrina  que 
entraña  este  artículo  supone  el  respeto  natural  y lógico  que  las 
disposiciones  emanadas  do  la  Administración  deben  tener  á los 
derechos  que  el  tercero,  es  decir,  el  extraño  á las  relaciones  ac- 
tuales que  la  nueva  disposición  administrativa  establezca,  ale- 
gue ó pueda  alegar  al  agua  que  se  concede  en  aprovechamiento. 

En  su  virtud,  toda  concesión  administrativa  de  aprovechamien- 
to de  aguas  públicas  ha  de  otorgarse  sin  causar  daño  alguno  á 
pquel  ó á aquellos  qne  por  una  concesión  administrativa  anterior 
ó por  la  prescripción  de  veinte  años  hubieran  adquirido,  .según 
«1  art.  409,  otro  aprovechamiento  de  las  mismas  aguas. 
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Explicación  de  los  derechos  del  tercero  según  la  jurisprudencia 
y las  disposiciones  administrativas . — La  doctrina  de  los  derechos 
del  tercero  á que  aquí  nos  referimos,  ha  sido  explicada,  inter- 
pretada y establecida  en  muy  diversas  ocasiones  por  la  jurispru- 
dencia de  los  Tribunales  de  justicia  y por  las  declaraciones  de 
la  Administración.  Al  efecto  de  comprender  cómo  se  ha  hecho 
esto,  conviene  citar  algunas  sentencias  y algunas  disposiciones 
administrativas  relativas  á la  cuestión. 

Por  un  Real  decreto-sentencia  de  17  de  Mayo  de  1862  se  de- 
claró de  un  modo  terminante  qua  el  disfrute  adquirido  de  las 
aguas  públicas  constituye  un  derecho,  del  cual  no  puede  ser 
despojado  el  que  lo  tuviere  sino  mediante  expropiación  forzosa 
por  causa  de  utilidad  pública. 

Por  sentencia  del  Tribunal  Supromo  de  28  de  Abril  de  1863 
se  estableció  quo  la  preferencia  que  ha  de  darse  al  dueño  de  un 
predio  superior  respecto  al  del  inferior  para  aprovechar  las 
aguas  que  por  él  pasen,  ha  de  conceptuarse  subordinada  á la 
excepción  do  que  no  perjudique  á un  tercero  que  haya  adquirido 
por  algún  titulo  legítimo  los  derechos  que  deben  respetarse. 

Por  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  4 de  Noviembre  de 
Í8G0  r-.e  declaró  que  la  resolución  gubernativa  que  mantiene  los 
derechos  preexistentes  á la  concesión  hasta  que  los  Tribunales 
ordinarios  fallen  sobre  su  legitimidad,  es  enteramente  conforme 
á la  ley. 


Por  seutencia  de  21  de  Mayo  de  18/0  del  Tribunal  Supremo 
(Sala  de  lo  Centone! ose-administrativo)  se  absolvió  á la  Admi- 
nistración de  cierta  demanda,  dejando  subsistente  la  Real  or- 
den por  la  que  se  declaraba  que  «una  autorización  para  aprove- 
chamiento de  aguas  públicas,  como  todas  las  de  su  clase,  tiene 
cierto  carácter  provisional  hasta  tanto  que  las  obras  que  se  eje- 
cuten, las  certificaciones  de  los  ingenieros,  el  silencio  de  los  par- 
ticulares y el  tiempo,  en  fin,  vengan  ú demostrar  lo  inofensivo 
de  los  proyectos». 

Por  sentencia  del  mismo  Tribunal  de  18  de  Enero  de  1873, 
se  recuerda  la  procedencia  del  recurso  contencioso  contra  las 
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providencias  gubernativas  en  materia  de  aprovechamiento  de 
aguas,  cuando  por  ellas  se  lastimen  derechos  adquiridos  en 
virtud  de  disposiciones  emanadas  de  la  misma  Administra- 
ción. 

Por  sentencia  del  mismo  Tribunal  de  28  de  Diciembre  del 
mismo  ano  se  declaro  que  la  Administración  debe  respetar  el 
estado  posesorio  en  que  un  particular  se  halla,  siendo  necesario 
acudir  á los  Tribunales  para  ver  si  su  título  es  legítimo. 

Por  sentencia  do  20  de  Abril  de  1874  del  Tribuna, 1 Supre- 
mo, se  declaró  que  para  reclamar  por  vía  contenciosa  contra 
una  resolución  ministerial  que  dejó  sin  efecto  una  concesión 
de  aguas,  es  preciso  que  con  ella  se  haya  lesionado  el  derecho 
de  alguno. 

Por  Real  decreto  sentencia  de  10  de  Abril  de  1881  se  declaró 
explícitamente  cómo  las  concesiones  administrativas  de  aprove- 
chamiento de  aguas  públicas  se  han  de  entender  siempre  sin 
perjuicio  ni  menoscabo  de  los  derechos  de  los  primores  usuarios, 
«por  no  ser  una  vana  fórmula  la  de  salvo  el  derecho  de  propiedad 
y sin  perjuicio  de  tercero , del  art.  195  de  la  ley»  (150  de  la  ley 
de  1879),  como  ya  hizo  observar  el  Tribunal  Supremo  en  senten- 
cia de  21  de  Mayo  de  1870. 

Igual  doctrina  viene  constantemente  sostenida  en  repeti- 
das disposiciones  emanadas  de  la  Administración,  según  puede 
verse,  entre  otras,  en  el  decreto  de  13  de  Marzo  de  1873,  Rea- 
les decretos  de  10  de  Febrero  de  1883  y 12  de  Abril  del  mismo 
año. 

Demostrado  que  desde  tiempo  inmemorial  tiene  una  Junta 
de  regantes  el  aprovechamiento  de  todas  las  aguas  de  un  río, 
no  pueden  autorizarse  nuevas  derivaciones,  porque  perjudica- 
rían los  derechos  preexistentes.  (Sentencia  del  .Tribunal  de  lo 

Contencioso  de  21  de  Abril  de  1896.) 

El  art.  150  de  la  ley,  en  cuya  virtud  toda  concesión  de  apro- 
vechamiento de  aguas  públicas  se  entenderá  hecha  sin  perjuicio 
de  tercero,  y dejando  á salvo  los  derechos  particulares,  supone 
necesaria  y lógicamente  para  su  aplicación  la  existencia  del 


CÓDIGO  CIVIL 


perjuicio  ó la  tenencia  por  los  particulares  del  derecho  que  ha 
de  quedar  á salvo.  (Sentencia  de  5 de  Mayo  de  1900.) 

No  puede  ser  impugnada  en  vía  contenciosa  por  los  regantes 
la  concesión  de  las  aguas  de  un  río,  como  fuerza  motriz  de  me- 
canismos industriales,  si  no  resulta  que  con  ella  se  perjudica  el 
riego  de  los  que  á él  tengan  derecho.  (Sentencia  del  Tribunal  de 
lo  Contencioso  de  30  de  Marzo  de  1901.) 

Hecha  una  concesión  de  aguas  con  la  cláusula  de  sin  per- 
juicio de  tercero,  y no  justificándose  que  haya  ocasionado  per- 
juicios, no  puede  recurrirse  en  vía  contoncioso-administrativa. 
(Sentencia  de  la  Sala  tercera  del  Tribunal  Supremo  de  5 de  No- 
viembre de  1904.) 

Para  terminar,  debe  hacerse  notar  que,  respecto  á los  dere- 
chos del  tercero,  ha  de  considerarse  siempre  dentro  de  ios  lími- 
tes que  supone  la  ley  de  Expropiación  forzosa  por  causa  de  uti- 
lidad pública.  El  art.  1G1  de  la  ley  de  Aguas  dispone  que  todo 
aprovechamiento  especial  de  aguas  públicas  está  sujeto  á la  ex- 
propiación forzosa  en  favor  de  otro  que  le  precede,  según  el  or- 
den fijado  en  el  art.  ICO,  pero  no  en  favor  de  los  que  le  sigan,  á 
no  ser  en  virtud  de  una  ley. 

La  declaración  de  las  obras  proyectadas  en  un  estableci- 
miento de  baños  como  de  utilidad  pública,  no  lleva  en  sí  más 
autorización  que  la  que  se  refiere  á la  expropiación  forzosa,  y no 
puede  entenderse  que  por  ella  se  den  al  dueño  del  referido  esta- 
blecimiento facultades  para  causar  perjuicios  á los  regantes  pro- 
pietarios de  la  acequia.  (Real  orden  de  24  de  Junio  de  1881.) 

Las  aguas  destinadas  al  riego  no  pueden  ser  expropiadas  en 
beneficio  de  otro  aprovechamiento  de  igual  índole.  (Real  orden 
de  2 de  Marzo  de  1882.) 

No  procede  la  expropiación  de  aguas  por  causa  de  calamidad 
publica,  puesto  que  el  art.  162  de  la  ley  se  refiere  tan  sólo  á ocu- 
pación instantánea  en  el  grave  conflicto  de  una  inundación, 
incendio,  etc.,  sin  que  en  manera  alguna  llegue  á la  ocupación 

temporal  que  autoriza  el  art.  168.  (Real  orden  de  22  de  Junio 

de  1882.) 
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bi  bien  los  Ayuntamientos  en  los  acuerdos  que  tomen  para 
el  surtido  de  aguas  de  las  poblaciones,  obran  dentro  de  su  ex- 
clusiva competencia,  carecen  de  esa  facultad  para  privar  á los 
particulares  de  sus  derechos,  sin  que  preceda  la  correspondiente 
indemnización.  (Competencia,  19  de  Junio  de  1897.) 

Si  bien  es  cierto  que  las  expropiaciones  temporales  á que  se 
refiere  el  art.  168  han  de  hacerse  mediante  la  indemnización  co- 
rrespondiente, no  es  exigible  que  ésta  preceda,  como  sucede  en 
los  demás  casos  de  expropiación  al  desahucio  temporal,  ni  fija 
tampoco  dicho  artículo  el  momento  en  que  la  misma  haya  de  tener 
lugar.  Y no  son  de  aplicar  á este  caso,  por  analogía  ó como 
complementarias,  las  disposiciones  contenidas  en  los  artículos 
correspondientes  al  título  de  las  ocupaciones  temporales  de  la 
ley  de  Expropiación  forzosa,  tanto  porque  dada  la  naturaleza 
fungible,  al  ser  aprovechado  el  elemento  de  que  se  trata,  no 
existe,  rigurosamente  hablando,  la  posibilidad  de  la  ocupación, 
cuanto  porque  los  casos  de  dichas  ocupaciones  temporales  se 
hallan  prescritos  en  el  mencionado  título  taxativamente,  sin  que 
entre  ellos  figure  el  de  los  abastecimientos  de  aguas  de  las  po- 
blaciones en  épocas  de  extraordinaria  sequía.  (Competencia, 
20  de  Junio  de  1902.) 


ARTÍCULO  411 

El  derecho  al  aprovechamiento  de  aguas  públicas 
se  extingue  por  la  caducidad  de  la  concesión  y por  el 
no  uso  durante  veinte  años. 

Antecedentes  y concordancias. — Pueden  señalarse  como  antece- 
dentes de  las  disposiciones  de  este  art.  411,  la  Real  orden  de 
14  de  Marzo  de  1846  (1.a  y 2.a),  el  art.  18  del  Real  decreto  de 
29  de  Abril  de  1860,  el  203  de  la  ley  de  1866,  y los  arts.  11, 
148,  158  y otros  de  la  ley  vigente  de  1879. 

Reproduce  este  artículo  el  415  del  proyecto  de  Código 
de  1882  y tiene  alguna  relación  con  el  art  439  del  Código  civil 

portugués. 
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Composición  de  este  articulo  en  su  relación  con  la  vigente  ley  de 
Aguas.— Relacionando  este  art.  411  con  sus  antecedentes  y con- 
cordantes de  la  ley  de  Aguas,  nos  encontramos  con  que  de  los 
tres  artículos  (11,  148  y 158)  ninguno  de  ellos  expone  y des- 
arrolla en  los  términos  concretos  y claros  que  emplea  aquél,  las 
maneras  ó modos  de  perder  el  derecho  al  aprovechamiento  de 
las  aguas  públicas.  El  158  contiene  implicítamente  el  principio 
de  la  pérdida  de  dichos  aprovechamientos  por  la  declaración  de 
la  caducidad  de  la  concesión.  El  148  contiene  una  disposición 
que  no  es,  en  rigor,  la  del  art.  411,  como  puede  verse:  «El  que 
tuviera,  dice,  derechos  declarados  á las  aguas  públicas  de  un 
río  ó arroyo  sin  haber  hecho  uso  de  ellas  ó haberlo  ejercitado 
solamente  en  parte,  se  le  conservarán  íntegros  por  espacio  de 
veinte  años,  á contar  desde  la  promulgación  de  la  ley  de  3 de 
Agosto  de  1866.  Pasado  este  tiempo,  caducarán  todos  los  dere- 
chos á la  parte  de  aguas,  sin  perjuicio  de  lo  que  se  dispone,  por 
regla  general,  en  el  art.  149». 

Otro  tanto  puede  decirse  del  art.  11,  que  reconoce  el  dere- 
cho á ser  respetados  en  sus  usos  y aprovechamientos  los  dueños 
de  predios  inferiores  cuando  el  dueño  del  predio  donde  natural- 
mente nacen  las  aguas  no  las  hubiere  aprovechado,  consumién- 
dolas total  ó parcialmente,  transcurridos  veinte  años,  á partir 
déla  ley  de  3 de  Agosto  do  1866.  Indudablemente  el  art.  411 
del  Código  civil  está  más  explícito,  más  claro  y más  lógicamente 
concebido  en  relación  con  la  manera  como  debe  ser  desenvuelta 
la  regulación  jurídica  del  aprovechamiento  de  las  aguas  públi- 
cas. En  efecto,  así  como  en  el  art.  409  sienta  los  modos  de  ad- 
quirir el  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas:  l.°,  por  con- 
cesión administrativa,  y 2.°,  por  prescripción  de  veinte  años, 
así  en  el  art.  411,  de  conformidad  con  esos  dos  modos  de  adqui- 
sición del  derecho,  señala  los  dos  modos  de  extinción  del  mismo: 
l.°,  por  caducidad  de  la  .concesión,  y 2.°,  por  el  no  uso  (pres- 
cripción) de  veinte  años,  después,  naturalmente,  de  haber  sal- 
vado los  derechos  de  tercero  en  el  art.  410. 

Veamos  ahora  cómo  debe  interpretarse  el  art.  411. 
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¿Cuándo  se  ha  de  entender  caducada  la  concesión?  Para  con- 
testar debidamente  á esta  pregunta,  que  es,  en  rigor,  la  más 
importante  que  el  artículo  entraña,  tenemos  en  primer  término 
los  arts.  158,  196,  209  y 220  de  la  ley  de  Aguas,  y además  al- 
gunas decisiones  aclaratorias  de  los  tribunales. 

3iiU  los  artículos  citados  de  la  ley  se  contiene  un  principio 
general  relativo  á la  caducidad  do  las  concesiones,  y varias  for- 
mas de  caducidad  especial  en  relación  con  determinados  apro- 
vechamientos. El  principio  general  es  el  del  art.  158,  y las  for- 
mas especiales  las  de  los  arts.  196,  209  y 220  (í). 

Soguu  el  art.  158,  «las  concesiones  de  aprovechamiento  de 
agua  caducarán  por  no  haberse  cumplido  las  condiciones  y plazos 
con  arreglo  á los  cuales  hubieren  sido  otorgadas*.  Este  artículo, 
ó la  doctrina  que  en  él  se  contiene,  ha  sido  aclarada  adecuada- 
mente por  los  tribunales.  Refiriéndose  á la  ley  de  1866,  se  es- 
tableció por  Real  decreto  sentencia  de  21  de  Mayo  da  1818,  que 
no  habiéndose  utilizado  todas  las  aguas  objeto  de  la  concesión, 
caducará  ésta  dentro  del  año  á contar  desde  la  autorización 
en  la  parte  no  aprovechada,  según  el  Real  decreto  de  29  de 
Abril  de  1860,  siempre  que  no  se  fijare  plazo  para  empezar  y 
concluir  las  obras,  pudiendo  el  Gobierno  otorgar  á un  tercero 
la  concesión  caducada.  Extinguidos  los  derechos  del  primor  con- 
cesionario antes  de  promulgarse  la  ley  de  Aguas,  no  puede  con- 
servarlos con  arreglo  á ésta.  Interpretando  el  alcance  de  las 
disposiciones  legales  relativas  á la  caducidad  de  las  concesiones 
por  no  cumplir  la  condición  del  plazo,  por  Real  decreto  de  4 de 
Febrero  de  1 880  se  estableció,  «que  si  bien,  conforme  el  art.  201 
déla  ley  de  3 de  Agosto  de  1866,  procede  la  caducidad  de  la 
concesión  cuando  transcurre  el  térmiq.0  señalado  en  ella  para 
concluir  las  obras,  y no  se  ha  solicitado  prórroga  mediante  justa 
causa,  es  preciso  que  dicha  circunstancia  conste  de  un  modo 


(1)  También  el  art.  100  se  refiere  á una  manera  especial  de  caducidad  y 
de  extinción  de  derechos  en  materia  de  aguas,  pero  es  con  relación  á la  ser- 
vidumbre de  acueducto. 
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indudable,  porque  la  disposición  'de  que  se  trata,  de  carácter 
penal,  debe  aplicarse  restrictivamente». 

Las  formas  especiales  de  caducidad  de  que  en  la  ley  se  habla, 
son  tres.  La  “primera  refiérese  á los  aprovechamientos  para 
riegos.  Según  el  citado  art.  196,  obligadas  las  empresas  de 
canales  de  riego  á conservar  las  obras  durante  el  tiempo  de  la 
concesión,  inutilizadas  éstas,  el  Ministerio  de  Fomento  fijará  un 
plazo  para  la  reconstrucción  ó reparación.  Transcurrido  éste  sin 
haber  cumplido  el  concesionario,  á no  mediar  fuerza  mayor,  en 
cuyo  caso  cabe  prorrogarlo,  se  declara  caducada  la  concesión, 
sujetándose  ésta  en  sus  condiciones  á lo  dispuesto  en  la  ley  de 
Obras  públicas  para  casos  análogos. 

La  segunda  refiérese  al  aprovechamiento  de  las  aguas  públi- 
cas para  canales  de  navegación.  Según  el  art.  209  de  la  ley, 
cuando  el  mal  estado  de  las  obras  imposibilitase  la  navegación, 
el  Gobierno  fijará  un  plazo  para  reparación  de  obras  ó reposi- 
ción de  material;  transcurrido  que  sea  éste  sin  haberse  conse- 
guido el  objeto,  se  declarará  caducada  la  concesión  y se  anun- 
ciará nueva  subasta,  que  tendrá  lugar  con  arreglo  á lo  que  se 
indica  en  el  art.  1 96. 

La  tercera  es  la  contenida  en  el  art.  220,  el  cual  dice:  «Las 
concesiones  de  aprovechamientos  de  aguas  públicas  para  esta- 
blecimientos industriales  se  otorgarán  á perpetuidad  y á condi- 
ción de  que  si  en  cualquier  tiempo  las  aguas  adquiriesen  pro- 
piedades nocivas  á la  salubridad  ó vegetación  por  causa  de  la 
industria  para  que  fueron  concedidas,  se  declarará  la  caducidad 
de  la  concesión,  sin  derecho  á indemnización  alguna». 

* 

* ^ í* 

Complemento  al  comentario  de  los  arts  409 , 410  y 411.  — Juris- 
prudencia competente  en  materia  de  aprovechamientos  de  las  aguas  pú- 
blicas.—Cuestiones  administrativas  y civiles.— La  ley  de  Aguas  y la 
jurisprudencia. — En  materia  de  aprovechamiento  de  aguas  públi- 
cas, entraña  gran  dificultad  la  determinación  adecuada  del  ca- 
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rácter  propio  de  las  cuestiones  que  en  la  práctica  surgen,  á fin 
de  señalar  primero  el  recurso  correspondiente  para  su  resolu- 
ción y consiguiente  garantía  de  los  derechos  privados,  así  como 
la  autoridad  competente  á que  en  cada  caso  debe  acudirse.  Las 
disposiciones  dictadas  por  la  Administración  y las  sentencias 
emanadas  de  los  Tribunales,  son  tan  numerosas,  habiendo  entre 
ellas  mismas  alguna  vez  contradicción  tal,  que  es  verdadera  obra 
de  romanos  orientarse  y ordenar  convenientemente  el  asunto. 
Sin  embargo,  como  el  comentario  á los  artículos  409,  410  y 411 
quedaría  incompleto  sin  las  necesarias  indicaciones  respecto  de 
cómo  se  lian  resuelto  y deben  resolverse  las  cuestiones  que  su 
aplicación  puede  provocar,  procuraremos  realizar  la  tarea  á que 
acabamos  de  referirnos  lo  mejor  que  podamos. 

Al  efecto,  debemos  comenzar  por  señalar  el  criterio  funda- 
mental que  puede  servir  para  diferenciar  convenientemente  las 
cuestiones  sobre  aprovechamientos  de  las  aguas  públicas.  Este 
criterio  nos  le  da  la  misma  ley  de  Aguas  en  sus  capítulos  14  y 15. 

Según  la  ley,  en  materia  de  aguas  intervienen  tres  autori- 
dades distintas:  l.°,  la  Administración  en  las  atribuciones  que 
constituyen  la  llamada  vía  gubernativa  (1);  2.°,  los  Tribunales 
contencioso-administrativos  (2);  y 3.°,  los  Tribunales  ordina- 
rios (3). 

Veamos  ahora  cómo  se  distribuye  el  conocimiento  de  las 
cuestiones  por  ley  y jurisprudencia;  eso  nos  servirá  para 
comprender  el  diverso  carácter  de  las  mismas  en  punto  á estas 
materias  capitales:  l.°,  adquisición  del  derecho  de  aprovecha- 
miento de  las  aguas  públicas;  2.°,  derecho  de  tercero;  y 3.°,  ex- 
tinción del  derecho  de  aprovechar  dichas  aguas  publicas. 

A la  Administración  corresponde:  l.°,  todo  lo  relativo  al 
otorgamiento  de  las  concesiones,  salvo  cuando  expresamente  se 
reserve  tal  otorgamiento  al  Poder  legislativo  (4);  2.°,  garantir 

(1)  Cap.  14  de  la  ley. 

(2)  Cap.  15  de  id. 

(5)  Ibidem. 

(4)  Art.  248,  núm.  2.°  de  la  ley. 
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y respetar,  dentro  de  ciertos  límites,  el  derecho  de  terceros, 
entendiendo  en  la  resolución  definitiva  de  las  cuestiones  que  se 
susciten  en  la  aplicación  de  la  ley,  salvo  los  recursos  que  ésta 
reconoce  en  determinados  casos  (1);  3.°,  entender  en  la  caduci- 
dad de  las  concesiones  (2). 

Pero  ccmo  la  Administración  comprende  varias  representa 
ciones  en  su  organismo  jerárquico  de  funcionarios,  el  desenvol- 
vimiento de  su  acción  gubernativa  reglada  y discreción  al  en- 
traña la  uecesidad  de  determinar  de  qué  manera  obra  aquélla, 
y cómo  el  particular  se  puede  relacionar  con  los  di  vero  -.3  agen- 
tes administrativos.  A este  efecto  conviene  tener  presente  que, 
según  la  ley,  el  encargado  de  la  ejecución  y aplicación  de  la 
misma  es  hoy  el  Ministro  de  Fomento,  y que  él  es  el  que  en 
definitiva  resuelve  todo  lo  referente  á los  problemas  administra- 
tivos, pero  con  esta  salvedad:  cuando  las  decisiones  de  los  fun- 
cionarios inferiores  no  causen  estado  (3);  pues  cu  este  caso, 
como  en  el  caso  de  una  decisión  del  Ministro  mismo,  puede  ha- 
cerse nao  de  los  dos  recursos:  el  contencioso  a ! ministra! i vo,  y 
el  de  acudir  ante  los  Tribunales  ordinarios,  según  los  casos. 

Veamos  ahora  de  qué  suerte  se  ha  delineado  la  acción  admi- 
nistrativa (vía  gubernativa)  por  la  jurisprudencia  y por  las  de- 
cisiones administrativas.  A dos  cuestiones  capitales  cabe  redu- 
cir en  esto  punto  la  doctrina  legal  resultante  do  *as  decisiones 
administrativas  y de  la  jurisprudencia: 

Primera.  Determinación  de  la  competencia  de  los  delegados 
ó agentes  del  Poder  ejecutivo,  representado,  en  función  de  ad- 
ministrar, por  el  Ministro  de  Fomento.  ¿Cabe  siempre  el  re- 
curso de  alzada  contra  las  providencias  de  los  Gobernadores  ci- 
viles en  materia  de  aprovechamiento  de  aguas  públicas?  Natu- 
ralmente, cabe  siempre  que  por  la  ley  no  pueda  considerarse  que 
tales  providencias  causen  estado.  Pero  esta  cuestión  general  se 


(1)  Art  248,  núm.  3." 

(2)  Tbidem. 

(3)  Art.  248,  núm.  3.° 
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ha  presentado  especialmente  en  relación  al  caso  siguiente:  co- 
rresponde al  Gobernador,  según  los  arts.  184  y 218  de  la  ley, 
conceder  autorización  para  aplicar  el  agua  de  los  ríos  á artefac- 
tos y molinos  industriales,  etc.  Ahora  bien:  contra  sus  provi- 
dencias en  esta  materia,  ¿qué  recurso  tiene  el  que  se  crea  perju- 
dicado? La  doctrina  legal  parece  bastante  conforme  en  conside- 
rar improcedente  la  vía  gubernativa,  conceptuando  necesario  el 
recurso  contencioso-administrativo.  Tal  se  decidiera  por  senten- 
cias del  Tribunal  de  lo  Contencioso  de  5 de  Julio  de  1879  y de 
7 de  Marzo  de  1891,  con  más  por  la  Real  orden  de  13  de  Marzo 
de  1885.  Pero  la  sentencia  de  24  de  Febrero  de  1891  estableció 
una  doctrina  contraria.  A pesar  de  esto,  creemos  que  la  verda- 
dera doctrina  legal  es  la  primera,  pues  no  hay  duda  que  de  los 
términos  de  la  ley  en  los  artículos  citados,  y de  lo  que  la  misma 
ley  dice  en  el  núm.  3.°  del  art.  248,  las  decisiones  de  los  Go- 
bernadores en  la  materia  indicada  causan  estado,  «por  no  exis- 
tir, como  dice  el  Tribunal  Supremo  en  su  sentencia  de  7 de 
Marzo  citada,  disposición  legal  alguna  que  establezca  expresa- 
mente la  alzada  al  Ministerio  de  Fomento»  contra  dicha  provi- 
dencia, «como  trámite  necesario  para  apurar  la  vía  gubernati- 
va». Así,  pues,  contra  ellas  cabe  sólo  el  recurso  contencioso-ad- 
ministrativo ante  los  Tribunales  provinciales. 

Segunda . Definición  del  alcance  de  la  acción  administrativa 
á partir  del  reconocimiento  de  las  atribuciones  en  punto  á otor- 
gar concesiones,  respetando  los  derechos  de  tercero,  y á decla- 
rar aquellas  caducadas. 

Hay  sobre  esto  muchas  disposiciones,  de  las  cuales  se  infie- 
re lo  siguiente: 

1. °  Contra  las  decisiones  legítimas  de  la  Administración  en 
materia  de  aguas  no  procede  el  interdicto,  art.  252  de  la  ley, 
entre  otras  decisiones  están  los  Reales  decretos  de  4 de  Julio 
1884,  de  19  de  Abril  de  1878  y de  20  de  Abril  de  1883. 

2. °  La  Administración  obra  dentro  del  círculo  de  sus  atri- 
buciones en  materia  de  aprovechamientos  de  las  aguas  públi- 
cas, no  en  las  cuestiones  de  propiedad.  — Real  decreto-sen- 
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tencia  de  5 de  Julio  de  1883,  y Real  decreto  de  15  de  Enero 

de  1886.  , . , . 

3.°  La  competencia  de  la  Administración  en  punto  al  debate 

que  puede  surgir  sobre  aprovechamiento  de  aguas,  y reclama- 
ción de  tercero,  redúcese  á mantener  y hacer  respetar  el  estado 
posesorio.— Todo  debate  ulterior  corresponde  á los  Tribunales. 

Cuando  lo  que  se  debate  es  el  estado  de  hecho  actual  de  la 

posesión,  es  la  Administración  competente. — También  lo  es 
cuando  se  trata  de  usurpación  reciente  y de  fácil  comprobación. 

Esta  competencia  se  entiende  sin  perjuicio  de  otros  recursos. 

—Real  decreto  sentencia  de  21  de  Mayo  de  1865,  sentencias  del 
Tribunal  Supremo  de  11  de  Diciembre  de  1871  y 28  de  Diciem- 
bre de  1873,  Raal  decreto-sentencia  de  21  de  Mayo  de  1865,  y 
Reales  decretos  de  26  de  Mayo  de  1866,  de  10  de  Enero  de  1867 
y de  12  de  Mayo  de  1888,  etc.,  etc. 

4. °  La  Administración  es  competente  para  autorizar  el  apro- 
vechamiento de  aguas  particulares  cuando  sólo  se  trata  de  las 
sobrantes. — Reales  órdenes  de  9 de  Abril  y de  18  de  Mayo 
de  1866. 

5. °  La  Administración,  en  punto  á los  perjuicios  que  puede 
sufrir  el  tercero,  debe  limitarse  á precaver  los  más  ostensibles, 
previo  dictamen  pericial. — Sentencia  del  Tribunal  Supremo  de 
23  de  Diciembre  de  1871. 

6. °  Corresponde  á la  Administración  entender  en  las  cues- 
tiones de  apertura  y conservación  de  cauces  para  las  aguas  pú- 
blicas.— Real  decreto  de  10  de  Junio  de  1863. 

L°  La  Administración  es  competente  en  todo  lo  relativo  á la 
primera  distribución  y aprovechamiento  de  las  aguas  públicas. 
Real  decreto  de  7 de  Abril  de  1869. 

8.  La  Administración  es  competente  para  determinar  el  al- 
cance y extensión  de  las  concesiones  de  aprovechamiento  de 
aguas  públicas.— Real  decreto  de  30  de  Enero  de  1884. 

Si  bien  con  arreglo  al  art.  252  de  la  ley  vigente  de  Aguas 
no  cabe  el  recurso  de  interdicto  contra  las  providencias  admi- 
nistrativas en  materia  de  aguas,  es  preciso,  para  que  esta 
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prohibición  tenga  eficacia,  que  las  providencias  dictadas  por  la 
Administración  lo  hayan  sido  dentro  del  circulo  de  sus  atribu- 
ciones. No  se  encuentran  en  este  caso  las  adoptadas  por  una  co- 
munidad cuya  constitución  y ordenanzas  no  han  sido  sanciona, 
das  por  el  Gobierno.  (Comp.  de  30  de  Abril  de  1897.) 

Corresponde  á la  Administración  conocer  de  los  casos  en  que 
un  aprovechamiento  de  aguas  se  supone  perturbado  por  la  ex- 
propiación temporal  acordada,  conforme  al  art.  168  de  la  ley  de 
Aguas,  para  abastecimiento  de  una  población  en  época  de  se- 
quía. (Comp.  de  20  de  Junio  de  1902.) 

La  Leal  orden  en  la  cual  se  fijan  las  condiciones  de  una  con- 
cesión de  aguas,  aceptada  por  el  concesionario,  causa  estado, 
siendo  irreformable  en  la  vía  gubernativa;  y es,  por  lo  tanto, 
nula  otra  Leal  orden  posterior  dictada  sin  competencia  en  la 
Administración  activa  para  modificar  aquellas  condiciones.  (Sen- 
tencia de  15  de  Lebrero  de  1902.) 

Las  cuestiones  referentes  á la  obligación  en  que  se  encuen- 
tra la  Administración  de  mantener  el  estado  posesorio  de  los 
que  disfrutan  por  prescripción  ó por  concesiones  un  aprovecha- 
miento de  aguas  públicas,  una  vez  resueltas  por  el  Gobernador, 
pueden  ser  llevadas  al  conocimiento  de  los  Tribunales  de  lo  Con- 


tencioso-administrativo  provinciales. 

En  materia  de  aprovechamiento  de  aguas  las  cuestiones  per- 
tenecientes á la  ejecución  del  fallo,  son  de  la  exclusiva  competen- 
cia de  la  Administración  activa.  (Sent.  de  20  de  Enero  de  1906.) 

No  existe  precepto  de  la  ley  de  Aguas  que  disponga  que  ha- 
yan de  otorgarse  necesariamente  las  concesiones  de  aprovecha- 
miento de  aguas  públicas  que  se  solicitan  por  los  particulares, 


siendo  de  la  potestad  discrecional  de  la  Administración  el  otor- 
garlas ó negarlas.  (Sent.  de  16  de  Mayo  de  1906.) 

No  es  aplicable  al  acuerdo  administrativo  concediendo  un 
aprovechamiento  de  aguas,  lo  dispuesto  en  el  num.  2.  del  ar 
tículo  4.°  del  reglamento  de  lo  Contenciose,  por  la  elemental  ra- 
zón de  que  el  citado  precepto  se  refiere  á las  denegaciones  de 
concesiones  y no  á los  acuerdos  que  los  otorgan. 
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Es  competente  la  jurisdicción  contenciosa  para  conocer  de 

la  decisión  administrativa,  por  la  que  se  concede  un  aprovecha- 
miento de  aguas,  cuando  se  impugna  en  razón  de  que  lesiona 
derechos  adquiridos  en  virtud  de  disposiciones  anteriores  de  la 
Administración,  porque  esto  obliga  á entrar  en  el  examen  de  la 
existencia,  extensión  y eficacia  de  tales  derechos.  (Sent.  de  22 
de  Diciembre  de  1906.) 


* 


Para  determinar  ahora  el  carácter  propio  de  las  cuestiones 
sobre  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  desde  el  punto  de 
vista  de  la  respectiva  competencia  de  los  Tribunales  contencioso- 
administrativos  y de  los  ordinarios,  debemos  partir  de  las  dis- 
posiciones legales  vigentes;  son  éstas  los  arts.  253,  254,  255  y 
256  de  la  ley  de  Aguas.  Luego  aclararemos  tales  disposiciones 
á la  luz  de  la  jurisprudencia  y de  las  decisiones  administra- 
tivas. 

Lo  conlencioso-administralioo  en  materia  de  aprovechamiento  de  las 
aguas  públicas.—  Según  el  citado  art.  253,  compete  á la  juris" 
dicción  contencioso-administrativa  conocer  en  los  recursos  con- 
tra las  providencias  dictadas  por  la  Administración  en  materia 
de  aguas  en  los  casos  siguientes:  l.°,  cuando  se  declare  la  cadu- 
cidad de  una  concesión  hecha  á particulares  ó empresas  en 
los  términos  prescritos  en  la  ley  general  de  Obras  públicas; 
2.°,  cuando  por  ellas  se  lastimen  derechos  adquiridos  en  virtud 
de  disposiciones  emanadas  de  la  misma  Administración;  3.°, 
cuando  se  imponga  á la  propiedad  particular  alguna  limitación 
ó gravamen  en  los  casos  prescritos  por  esta  ley;  y 4.°,  en  las 
cuestiones  que  se  susciten  sobre  resarcimiento  de  daños  y per- 
juicios á consecuencia  de  dichas  limitaciones  y gravámenes.. 

La  base  fundamental  para  la  procedencia  del  recurso  con- 
tencioso-administrativo,  es  que  se  ha  de  ir  contra  las  providen- 
cias dictadas  por  la  Administración  en  uso  de  sus  facultades  re- 
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gladas,  que  por  ellas  resulte  lesionado  un  derecho  particular  an 
terior  de  carácter  administrativo  y que  no  quepa  recurso  alguno 
por  la  vía  gubernativa. 

Aparte  esta  base  fundamental,  y como  regla  que  á veces  la 
modifica,  debe  tenerse  en  cuenta  el  art.  4.°,  núm.  4.°  de  la  ley 
de  22  de  Junio  de  1894,  según  el  cual  no  corresponden  al  cono- 
cimiento de  la  jurisdicción  contencioso-administrativa  las  reso- 
luciones dictadas  con  arreglo  á una  ley  que  expresamente  las 
excluya  de  la  vía  contenciosa.  Ahora  bien;  la  jurisprudencia  ha 
interpretado  ese  precepto  en  el  sentido  de  que  cuando  existe  una 
ley  que  cita  y enumera,  en  la  materia  respectiva,  los  casos  en 
que  procede  el  recurso  contencioso,  tal  enumeración  equivale  á 
negar  la  procedencia  del  expresado  recurso  en  los  demás  casos. 
Sentada  esta  doctrina,  así  como  se  ha  declarado  que  en  minería 
sólo  son  recurribles  las  Reales  órdenes,  comprendidas  en  los  ca- 
sos que  enumera  el  art.  89  de  la  ley  especial  de  dicho  ramo,  re- 
formada en  4 de  Marzo  de  1868,  así  también  en  materia  de  aguas 
se  ha  declarado  que  sólo  cabe  recurso  contra  las  Reale3  órdenes 
ó resoluciones  de  la  Administración  central,  cuando  se  hallaren 
en  alguno  de  los  cuatro  casos  que  expresa  el  art.  253  de  la  ley 
de  Aguas,  que  antes  dejamos  citado.  Así  lo  declaran,  entre  otras 
muchas  resoluciones,  el  auto  de  5 de  Diciembre  de  1898  y la 
sentencia  de  2 de  Enero  de  1902. 

De  conformidad  con  esta3  bases,  las  resoluciones  más  im- 
portantes que  pueden  ayudarnos  á comprender  la  esfera  de  la 
competencia  contencioso-administrativa  en  la  materia  que  trata- 
mos, son  las  siguientes: 

l.o  Para  que  proceda  la  vía  contencioso  administrativa  con- 
tra una  concesión  de  aguas,  es  necesario  que  con  ella  se  haya 
lastimado  algún  derecho.  (Sentencia  del  Tribunal  Supremo 
de  20  de  Abril  de  1874.) 

A los  Tribunales  contencioso-administrativos  corresponde 
conocer  de  los  recursos  contra  las  providencias  dictadas  por  la 
Administración  en  materia  de  aguas,  cuando  por  ellas  se  lasti 
men  ó puedan  lastimar  derechos  adquiridos  en  virtud  de  ante- 
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riores  disposiciones  administrativas.  (Reales  órdenes  de  22  de 

Noviembre  de  1879  y 10  de  Mayo  de  1882.) 

En  materia  de  aguas  no  procede  recurso  contencioso  contra 
la  Real  orden  que  deniega  la  tramitación  de  un  proyecto  de 
aprovechamiento,  sin  perjuicio  de  poder  presentarlo  de  nuevo 
modificado  para  hacerlo  compatible  con  aprovechamientos  ante- 
riores, no  estando  este  caso  comprendido  en  ninguno  de  los  cua- 
tro que  se  consignan  en  el  art.  253  de  la  ley  de  13  de  Junio 
de  1879.  (Sent.  de  2 de  Enero  de  1902.) 

La  Real  orden  que  deniega  la  caducidad  de  una  concesión 
de  aguas  se  halla  excluida  del  conocimiento  de  la  jurisdicción 
contencioso-administrativa.  (Auto  de  6 de  Febrero  de  1902.) 

La  jurisdicción  contencioso-administrativa  tiene  limitada  su 
competencia  en  materia  de  aguas  á conocer  de  los  casos  señala- 
dos en  el  art.  253  de  la  ley  de  13  de  Junio  de  1879.  (Sentencias 
de  27  y 31  de  Enero  de  1906.) 

2.°  Pudiéramos  reproducir  aquí  la  cuestión  de  la  proceden- 
cia del  recurso  contencioso-administrativo  contra  las  providen- 
cias que  causan  estado  de  los  gobernadores  de  provincia;  pero 
no  hay  para  qué;  sólo  añadiremos  que  procede  también  dicho  re- 
curso contra  las  providencias  de  los  Alcaldes  y Diputaciones, 
pues  aunque  por  sí  no  son  resoluciones  que  causen  estado,  una 
vez  aprobadas  implícitamente  por  el  Gobernador  civil  de  la  pro- 
vincia, en  el  hecho  de  darse  por  enterado  y de  trasladarlas  para 
su  cumplimiento  al  Alcalde,  «el  Tribunal  contencioso  tiene  ya 
jurisdicción  para  conocer  de  la  materia».  (Sentencia  del  Tribu- 
nal Supremo  de  1 1 de  Noviembre  de  1873). 

La  concesión  otorgada  por  un  Sindicato  de  riegos  hay  que 
apreciarla  como  resolución  emanada  de  la  Administración,  que  es 
la  única  competente  para  determinar  la  extensión  y alcance  de 
aquélla.  (Comp.,  Real  decreto  de  11  de  Enero  de  1893  ) 

La  providencia  de  un  Gobernador,  dictada  á petición  de  los 
interesados,  para  interpretar  y aplicar  Ordenanzas  de  riego,  no 
causa  estado,  por  ser  apelable  ante  el  Ministerio  de  Agricultura 
(hoy  de  Fomento),  al  que  incumbe  resolver  en  definitiva,  usan- 
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do  de  laa  facultades  que  le  reconoce  el  art.  248  de  la  ley  de 
Aguas.  (Sent.  de  10  de  Mayo  de  1902.) 

Las  resoluciones  del  Sindicato  de  riegos,  equivalentes  4 las 
adoptadas  por  la  Administración  municipal  en  materia  de 
aguas,  causan  estado  si  no  se  reclama  contra  ellas  ante  el  Go- 
bernador en  el  plazo  de  quince  días,  con  arreglo  á lo  dispuesto 

en  el  art.  251  de  la  ley  de  13  de  Junio  de  1879.  (Sent.  de  29  de 
Mayo  de  1906.) 

No  vulnera  derecho  alguno  preestablecido  la  Real  orden  que 
autoriza  á un  Gobernador  para  establecer  las  servidumbres  de 
estribo  y acueducto  en  las  márgenes  de  un  río,  puesto  que  en 
ella  nada  se  resuelve  que  afecte  á persona  determinada,  y sólo 
cuando  la  autoridad  provincial  haga  uso  de  esta  facultad  podría 
nacer  la  acción  para  oponerse  á favor  del  que  se  crea  perjudica- 
do, que  deberá  concretar  su  oposición  á los  preceptos  de  la  ley 
de  Aguas.  (Sent.  de  11  de  Diciembre  de  1906.) 

3.°  La  competencia  de  la  jurisdicción  contencioso-adminis- 
trativa  limítase  á la  resolución  del  hecho  material  de  la  pose- 
sión en  el  acto  de  interponerse  la  demanda  contenciosa.  (Real 
decreto-sentencia  de  15  de  Julio  de  1864.) 

La  jurisdicción  contencioso -administrativa  es  competente 
para  restituir  en  la  posesión  y amparar  en  ella  á los  que  vienen 
disfrutándola  de  tiemoo  inmemorial.  (Sentencia  del  Tribunal 
Supremo  de  4 de  Noviembre  de  1869.) 

Procede  respetar  el  estado  posesorio  en  materia  de  aguas 
públicas  cuando  ha  transcurrido  con  exceso  y sin  oposición  de 
la  autoridad  ni  de  tercero  el  lapso  de  tiempo  que  para  la  pres- 
cripción señala  el  art.  149  de  dicha  ley.  (Sent.  de  9 de  Febrero 
de  1900.) 

Según  tiene  declarado  con  repetición  la  jurisprudencia,  la 
Administración  no  puede  alterar  el  estado  posesorio  en  que  un 
particular  se  halle,  porque  su  competencia  en  materia  de  apro- 
vechamiento de  aguas  está  limitada  á conocer  y decidir  de  la 
posesión  actual,  manteniendo  en  ella  al  que  la  hubiere  legal 
mente,  quedando  reservadas  á los  Tribunales  ordinarios  las 
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cuestiones  de  posesión  plenaria  y de  propiedad.  (Sentencia  de  8 
de  Marzo  de  1902.) 

Si  limitada  una  Real  orden  recurrida,  al  revocar  el  acuerdo 
del  respectivo  Gobernador,  prohibitivo  de  dar  agua  de  una  ace- 
quia para  riegos  en  determinados  terrenos  municipales,  so  con- 
cretó á mandar  que  se  requiriese  y amparara  el  estado  poseso- 
rio que  los  usuarios  en  aquella  lecha  disfrutaban,  sin  perjuicio 
de  cumplir  las  providencias  que  los  Tribunales  de  justicia  dic- 
taran respecto  á la  plena  posesión  de  las  aguas  que  el  cauce 
conducía  á la  sazón,  ó de  las  que  hubieren  de  constituir  la  dota- 
ción legal  de  la  acequia,  resulta  evidente  que  no  se  trata  de  dis- 
cutir la  propiedad  ni  la  plena  posesión  de  las  aguas  que  corren 
por  la  acequia,  sino  del  estado  posesorio  de  las  aguas  que  la 
parte  demandante  cree  limitada  á un  pueblo  y sus  vecinos,  y la 
Administración  declara  extensivo  á otros.  (Sent.  de  26  de  Mar- 
zo de  1906.) 

5.°  Procede  el  .recurso  contencioso-admiuistrativo  contra  la 
suspensión  de  una  concesión  otorgada,  cuando  ésta  se  ha  dis- 
puesto en  virtud  de  oposición  de  un  interesado  y hasta  tanto 
que  se  ventile  el  mejor  derecho. 

Jurisdicción  de  los  Tribunales  ordinarios  en  materia  de  aprove- 
chamiento de  las  aguas  públicas . —La  ley  declara  en  este  punto  que 
compete  á ios  Tribunales  ordinarios  el  conocimiento  de  las  cues- 
tiones relativas:  l.°,  al  dominio  de  las  aguas  públicas  y al  do- 
minio de  las  aguas  privadas  y de  su  posesión  (1);  2.°,  al  domi- 
nio de  las  playas,  álveos  ó cauces  de  los  ríos,  y dominio  y pose- 
sión de  las  riberas  (2);  3.°,  á la  preferencia  del  derecho  de  apro- 
vechamiento de  las  aguas  pluviales  y demás  aguas  fuera  de  su 
cauce  natural,  si  la  preferencia  que  los  particulares  disputan  se 
funda  en  títulos  de  derecho  civil  (3);  4.°,  á los  daños  y perjui- 
cios ocasionados  á tercero  en  sus  derechos  de  propiedad  particu- 


(1)  Are . 254,  núm.  l.° 

(2)  Art.  264,  núm.  2.° 
(8)  Art.  255. 
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V lar’  cuya  enajenación  no  sea  forzosa  y que  hubieren  sido  ocasio- 

i,  nados  P°r  la  apertura  de  pozos  ordinarios  y artesianos,  y por 

toda  clase  de  aprovechamientos  en  favor  de  particulares  (1). 

La  jurisprudencia  y las  decisiones  administrativas  han  ve- 
nido definiendo  la  esfera  de  estas  competencias,  como  vamos 
á ver : 

1.  Abundan  las  decisiones  por  las  cuales  se  recaba  para  los 
Tribunales  ordinarios  la  competencia  en  todo  lo  referente  á las 
cuestiones  de  propiedad  y posesión.  Es  doctrina  ésta,  mantenida 
con  diversos  motivos  por  Reales  decretos-sentencias  de  15  de 
Abril  de  1864  y de  21  de  Enero  de  1869,  sentencias  del  Tribu- 
nal Supremo  de  23  de  Marzo  de  1874,  23  de  Diciembre  de  1885 
y 12  de  Junio  de  1889,  y por  Reales  decretos  de  4 de  Noviem- 
bre de  1869,  de  30  de  Diciembre  de  1863  y de  15  de  Enero 
de  1866,  Decreto  de  21  de  Enero  de  1869  y Reales  órdenes  de  8 

¡ de  Abril  y 24  de  Junio  de  1880,  20  de  Enero  de  1885,  Reales 

decretos  de  2 de  Agosto  de  1894,  23  de  Marzo  de  1895,  19  de  Fe- 
brero de  1897,  30  de  Enero  de  1900,  Sent.  de  30  de  Octubre 
de  1900,  Reales  decretos  de  4 de  Septiembre  de  1901,  28  de  Ene- 
ro de  1902  y Sents.  de  8 de  Marzo  de  1902,  13  de  Diciembre 
de  1904,  10  de  Junio  de  1905,  9 de  Mayo  de  1906,  etc.,  etc. 

2. ®  La  indemnización  de  perjuicios  es  de  interes  privado; 
a3Í,  pues,  los  que  resulten  de  un  nuevo  aprovechamiento  deben 
ventilarse  ante  los  Tribunales  ordinarios.  (Real  orden  de  2 de 
Julio  de  1863).  Análoga  doctrina  sostienen  los  decretos  de  3 de 
Noviembre  de  1872  y 11  de  Marzo  de  1873,  y Real  decreto  de  25 
de  Septiembre  de  1889. 

3. °  Corresponde  á la  autoridad  judicial  conocer  de  la  recla- 
mación que  se  dirija  contra  un  concesionario,  no  con  el  objeto 
de  disputarle  la  concesión,  sino  con  el  de  discutir  el  derecho  que 
pueda  tener  aquél  á verificar  ciertas  obras  que  pueden  perjudi 
car  la  propiedad  particular  del  reclamante  — Real  decreto  de  15 
de  Abril  de  1883. 


(l)  Arb.  256. 
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4.°  Una  cuestión  importante  para  el  interesado  en  las  aguas 
públicas  es  cuándo  procede  y cuándo  no  procede  el  interdicto. 
Ya  al  establecer  la  competencia  de  la  Administración  expusimos 
el  principio  general  legal.  Vamos  á exponer  aquí  cómo  se  ha  apir 
cado  el  principio  en  la  práctica.  Procede  el  interdicto  cuando  se 
hubiere  propuesto  por  parte  de  quien,  al  darse  principio  á una 
obra  en  virtud  de  concesión  administrativa,  se  sintiera  perju- 
dicado en  sus  derechos,  porque  el  interdicto  no  se  propone  im- 
pugnar la  concesión  administrativa,  aunque  comprobado  el  per- 
juicio de  tercero,  ya.no  pueda  considerarse  subsistente. — Real 
decreto  de  27  de  Noviembre  de  1878.— Igualmente  procede  para 
recobrar  las  aguas  sobrantes  de  una  fuente  que  por  título  de 
compra  disfrute  el  particular. — Real  decreto  de  10  de  Febrero  de 
1883. — Procede  también  cuando  en  la  ejecución  de  una  obra  para 
el  aprovechamiento  se  despoja  á un  particular  de  su  posesión  ó 
propiedad. — Real  decreto  de  9 de  Julio  de  1862. — Procede  ade- 
más siempre  que  se  trate  de  mantener  el  estado  posesorio  de  un 
derecho  privado. — Decreto  de  10  de  Febrero  de  1874. — Se  de- 
clara el  interdicto  procedente,  encaminándose  á reparar  el  acto 
abusivo  de  un  gobernador,  dictado  en  negocio  ajeno  á la  com 
potencia  de  las  autoridades  administrativas. — Decreto  de  4 de 
Diciembre  de  1869.— En  Real  decreto  de  5 de  ]\&tyo  de  1879  se 
declaró  improcedente  el  interdicto  cuando,  siendo  la  providencia 
gubernativa  legal,  las  obras  hechas  en  virtud  de  la  concesión 
han  sido  ejecutadas  conforme  á las  condiciones  de  la  misma: 
esto,  naturalmente,  sin  perjuicio  de  los  recursos  á que  el  intere- 
sado pudiera  tener  derecho,  ya  ante  los  tribunales  contencioso 
administrativos,  ó ya  ante  los  tribunales  ordinarios,  según  lo 

que,  atendida  la  naturaleza  del  derecho  lesionado,  dispongan  las 
leyes. 

Tanto  por  la  disposición  terminante  del  art.  89  de  la  ley 
Municipal,  como  por  lo  establecido  en  el  art.  252  de  la  ley  de 
Aguas  contra  los  acuerdos  de  los  Ayuntamientos  y Alcaldes,, 
como  contra  las  providencias  administrativas  en  materia  de 
aguas,  cuando  unas  y otras  están  dictadas  dentro  de  las  atribu' 
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ciones  que  las  leyes  les  confieren,  no  proceden  los  interdictos  de 
. retener  y recobrar. 

Esto  no  obsta  para  que  si  el  actor  en  un  interdicto,  se  cree 
perjudicado  en  sus  derechos  civiles  por  los  acuerdos  y providen- 
cias de  un  Ayuntamiento,  pueda  deducir  la  correspondiente  de- 
manda ante  el  Juez  ó Tribunal  competente,  según  lo  que,  aten- 
dida la  naturaleza  del  asunto,  dispongan  las  leyes  (Comp.  de  12 
de  Marzo  de  1897). 

El  Alcalde,  por  acuerdo  del  Ayuntamiento,  ordenó  al  pro- 
pietario de  una  barca  de  paso  en  un  río  que  la  retirase  y no  vol- 
viera á colocarla.  Gomo  dicha  barca  era  poseída  desde  tiempo 
inmemorial  por  la  casa  propietaria,  y el  actual  poseedor  la  ad- 
quirió por  herencia,  lo  cual  constituye  un  título  civil,  es  proce- 
dente el  interdicto  (Real  decreto  de  30  de  Abril  de  1898). 

Está  bien  utilizada  la  vía  de  interdicto  por  el  propietario  de 
una  finca  contra  el  concesionario  de  aguas  de  un  río  que  abrió 
una  zanja  en  dicha  propiedad  particular,  pues  se  trata  de  una 
cuestión  de  carácter  civil  entre  partes  que  debe  decidir  la  Au- 
toridad judicial  (Real  decreto  de  16  de  Octubre  de  1900). 

Las  cuestiones  posesorias  que  se  susciten  sobre  las  aguas 
derivadas  de  una  cañería  que  surte  una  fuente  pública  y de  cuyo 
aprovechamiento  priva  el  Ayuntamiento  á un  particular,  no 
pueden  ser  resueltas  por  los  Tribunales  del  fuero  común,  pues 
el  interdicto  deducido  tiende  de  una  manera  directa  á contrariar 
acuerdos  y providencias  dictadas  por  la  Administración  dentro 
del  círculo  de  sus  atribuciones  (Real  decreto  de  8 de  Agosto 
de  1903). 

No  dirigiéndose  un  interdicto  contra  providencia  adminis- 
trativa, y tratándose  en  él  de  la  construcción  de  un  cauce  en 
terreno  sobre  el  cual  justifica  el  actor,  como  particular,  tener 
posesión  legal,  queda  limitado  el  caso  á una  cuestión  de  carác- 
ter civil  (Comp.  de  9 de  Mayo  de  1906). 
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SECCIÓN  TERCERA 

del  a PBO VEDAMIENTO  de  las  aguas  de  dominio  privado 

Continúa  el  Código  civil  desenvolviendo  en  esta  sección  la3 
consecuencias  directas  de  las  declaraciones  que  sirven  de  fun- 
damento á la  distinción  capital  del  dominio  de  las  aguas  en  pú- 
blico y privado  (artículos  407  y 408).  Esta  sección  tercera  viene 
á ser  el  complemento  natural  y necesario  en  la  operación  sinté- 
tica que  el  Código  civil  verifica  de  los  principios  sustantivos  de 
la  ley  de  Aguas,  del  art.  408.  Señalándose  en  éste  las  aguas  que 
son  de  dominio  privado,  en  los  artículos  412  al  416  se  determi- 
nan las  condiciones  particulares  bajo  que  ha  de  efectuarse  su 
aprovechamiento,  que  es,  después  de  todo,  y en  lo  que  más  es- 
pecialmente ee  caracteriza  lo  particular  y distintivo  de  esta  clase 
de  propiedad. 

Considerada  en  junto  la  sección  tercera,  parece  al  pronto 
que  tiene  así  como  un  cierto  carácter  fragmentario  é inorgánico, 
pero  no  es  así  en  rigor.  Resulta  la  apariencia  de  la  disposición 
respectiva  de  los  cinco  artículos  que  la  forman.  Sin  duda  que 
hubiera  resultado  más  sistemático  el  Código  civil  si,  al  desarro- 
llar esta  materia  especial,  hubiera  partido  de  la  disposición  más 
capital  y más  general  de  las  que  la  sección  contiene,  cual  es  la 
del  art.  414,  en  que  se  fija,  aunque  sea  en  términos  negativos, 
la  consecuencia  natural  de  la  propiedad  de  un  predio  que  sirve 
de  fundamento  á los  derechos  que  el  dueño  de  él  tiene  sobre  las 
aguas  que  se  conceptúan  de  dominio  privado,  y excluyen  de  éste 
á cualquiera  que  no  sea  el  dueño  mismo.  A este  principio  gene- 
ral debían  seguir  los  que  se  contienen  y formulan  en  los  demás 
artículos,  á partir  del  412,  que  se  refiere  á la  condición  del 
aprovechamiento  de  las  aguas  continuas  y discontinuas,  y si- 
guiendo luego  por  los  demás  en  que  se  señala  las  diferentes  li- 
mitaciones impuestas  al  aprovechamiento  de  las  aguas  de 
dominio  privado,  ya  á las  continuas  y discontinuas  (art.  415), 
ja  á las  pluviales  (artículos  413 y 416),  siempre  en  consideración 
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á los  derechos  de  tercero  (arta.  413,  415  y 416),  6 de  tercero  y 
del  público  (art.  416).  Pero  es  de  tan  escaso  alcance  la  observa- 
ción  crítica  que  esta  indicación  relativa  al  plan  signiHca,  que  no 
hay  para  quó  insistir.  Realmente,  sin  gran  esfuerzo  puede  des- 
cubrirse el  enlace  lógico,  interno,  de  las  diversas  disposiciones 
de  la  sección  tercera,  como  está  claro  el  enlace  de  ésta  con  el 
art.  409,  ya  comentado. 

ARTÍCULO  412 

El  dueño  de  un  predio  en  que  nace  un  manantial 
ó arroyo,  continuo  ó discontinuo,  puede  aprovechar  sus 
aguas  mientras  discurran  por  él;  pero  las  sobrantes 
entran  en  la  condición  de  públicas,  y su  aprovecha- 
miento se  rige  por  la  ley  especial  de  Aguas. 

Antecedentes  ij  concordancias. — No  pueden  con  todo  rigor  seña- 
larse en  el  derecho  antiguo  antecedentes  directos  á este  artícu- 
lo, al  menos  con  el  carácter  especifico  con  que  para  otras  pueden 
señalarse.  Sin  embargo,  cabe  indicar  como  precedentes,  en  un 
cierto  sentido  general  y lato,  la  ley  11,  párrafo  6.°,  título  3.°, 
libro  35  del  Digesto,  y en  nuestro  derecho  la  ley  15,  título  33  de 
la  Partida  3.a 

Para  encontrar  los  verdaderos  precedentes  legales  de  la  dis- 
posición del  art.  412,  es  preciso  llegar  á las  dos  leyes  de  Aguas 
de  1866  y de  1879.  En  efecto,  el  art.  34  de  la  primera,  aunque 
en  términos  diferentes  y estableciendo  una  doctrina  distinta,  en 
punto  al  carácter  legal  de  las  aguas  de  dominio  privado,  al  salir 
como  sobrantes  no  aprovechados  del  predio  de  origen  y conti- 
nuar discurriendo  por  predios  también  como  éste  de  propiedad 
particular,  referíase  en  definitiva  al  mismo  caso  y relación  jurí- 
dica que  el  Código  civil.  Por  su  lado,  el  art.  5.w  de  la  segunda 
ley  citada,  es  decir,  de  la  ley  vigente,  viene  á decir  con  más  de- 
talles, en  su  párrafo  l.°,  lo  mismo  que  el  art.  412  en  su  primer 
párrafo.  He  aquí  cómo  habla  la  ley  de  Aguas  en  el  referido  ar- 
ticulo 5.°:  «Tanto  en  los  predios  de  particulares  como  en  los  de 
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propiedad  del  Estado,  de  la  provincia  ó de  los  pueblos,  las  aguas 
que  en  ellos  nacen,  continua  ó discontinuamente,  pertenecen  al 
dueño  respectivo  para  su  uso  y aprovechamiento,  mientras  dis- 
curran por  los  mismos».  Añadiendo  luego,  al  comenzar  el  pá- 
rrafo siguiente,  algo  que  es  lo  mismo  que  el  art.  412  declara  á 
su  vez.  «En  cuanto  las  aguas  no  aprovechadas  salen  del  pre- 
dio donde  nacieron,  ya  sen  públicas  para  los  efectos  de  la  pre- 
sente ley». 

El  art.  412  del  Código  civil  reproduce  el  417  del  proyecto 
de  Código  de  1882,  y concuerda  en  parte  con  los  arts.  540 
y 543  del  código  italiano,  641  del  francés,  834  del  de  Chile,  et- 
cétera, etc. 

Interpretación  de  este  artículo . — Refiérese  este  art.  412  al  apro- 
vechamiento de  las  aguas  de  manantiales  ó arroyos,  continuas 
ó discontinuas,  que  nacen  en  un  predio  de  propiedad  privada; 
está,  por  tanto,  en  relación  estrechísima  con  el  núm.  l.°  del  ar- 
tículo 408,  en  el  cual,  al  fijar  el  dominio  privado  de  tales  aguas, 
ee  da  al  dueño  de  ellas  todas  las  facultades  que  el  dominio  de 
una  cosa  entraña  en  cuanto  á la  relación  que  entre  dicha  cosa  y 
su  propietario  se  refiere.  Así,  en  virtud  de  tal  dominio,  el  pro- 
pietario del  predio  dispone  como  propietario  de  la  fuente,  ma- 
nantial, arroyo  ó lo  que  fuese,  y del  agua  que  lo  constituya; 
pero  en  razón  de  la  particular  naturaleza  del  agua  que  discurre 
y marcha  por  su  cauce,  en  cuanto  no  se  aproveche,  ó al  aprove- 
charla no  se  agote  ó consuma,  este  dominio  privado  hállase  so- 
metido á las  condiciones  que  implican  de  un  lado  el  mismo  nú- 
mero l.°  del  art.  408  (son  las  aguas  del  dueño  del  predio,  mien- 
tras discurran  por  él),  en  relación  con  el  núm.  8.°  del  art.  407, 
y de  otro  la  declaración  del  art.  412,  según  el  cual,  la  facultad 
que  al  dueño  de  tales  aguas  corresponde  es  la  de  aprovecharlas 
y utilizarlas  mientras  discurren  por  su  predio;  pero  en  cuanto 
salen  de  él  entran  en  la  condición  de  públicas  y se  rigen,  como 
luego  veremos,  con  más  las  limitaciones  que  explícitamente  se 
establecen  en  el  art.  415. 

Fuera  de  esto,  la  cuestión  más  interesante  que  la  interpre- 
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tación  del  art.  412  entraña,  es  la  siguiente:  ¿Cómo  ha  de  regu- 
larse el  aprovechamiento  de  las  aguas  de  dominio  privado  de 
que  habla  dicho  artículo,  en  relación  con  el  aprovechamiento  de 
las  que,  como  sobrantes,  entran  en  el  dominio  público?  Hay  que 
ver  la  ley  de  Aguas,  en  su  art.  5.°,  párrafo  2.\  y arts.  6.°,  7.of 
9.°  y 10.  En  su  virtud,  puede  decirse:  l.°,  cuando  las  agua¡ 
sobrantes  de  que  se  trata,  después  de  haber  salido  del  predio 
donde  nacen,  entran  naturalmente  á discurrir  por  otro  de  pro- 
piedad privada,  bien  sea  antes  de  llegar  á los  cauces  públicos, 
ó bien  después  de  haber  corrido  por  ellos,  el  dueño  de  dicho 
predio  puede  aprovecharlas  eventualmente,  y luego  el  inmedia- 
tamente inferior,  si  le  hubiere,  y así  sucesivamente,  con  sujeción 
á lo  que  dispone  el  art.  10  (1);  2.°,  todo  aprovechamiento  even- 
tual de  las  aguas  de  manantiales  y arroyos  en  cauces  naturales, 
pueden  ponerlo  por  obra  los  dueños  de  los  predios  interiormente 
situados,  siempre  que  no  empleen  otro  atajadizo  más  que  de  tie- 
rra y piedra  suelta,  y que  la  cantidad  de  aguas  para  cada  uno 
de  ellos  consumida  no  exceda  de  10  litros  por  segundo  de  tiem- 
po (2);  3.°,  para  el  aprovechamiento  eventual  se  guardará  el 
orden  de  preferencia  siguiente:  a)  los  predios  por  donde  discu- 
rran las  aguas  antes  de  su  incorporación  con  el  río,  guardando 
el  orden  de  su  proximidad  al  nacimiento  de  las  corrientes  y res- 
petando su  derecho  al  aprovechamiento  eventual  en  toda  la  lon- 
gitud del  predio;  ó)  los  predios  fronteros  ó colindantes  al  cauce 
por  el  orden  de  proximidad  al  mismo,  y prefiriendo  siempre  los 
superiores;  pero  se  entenderá  que  en  estos  predios  inferiores  y 
laterales,  el  que  se  hubiese  anticipado  por  un  año  y un  día  en 
el  aprovechamiento,  no  puede  ser  privado  de  él  por  otro,  aun- 
que éste  se  halle  situado  más  arriba  en  el  discurso  del  agua,  y 
que  ningún  aprovechamiento  eventual  podrá  interrumpir  ni 
atacar  derechos  anteriormente  adquiridos  sobre  las  mismas 
aguas  en  región  inferior  (3);  4.°,  las  aguas  no  aprovechadas  por 

(1)  Art  5 ° 

(8)  Art.  6 0 

(í)  Art.  7.° 
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el  dueño  del  predio  donde  nacen,  así  como  las  que  sobrasen  de 
su  aprovechamiento,  saldrán  del  predio  por  el  mismo  punto  de 
su  cauce  natural  y acostumbrado,  sin  que  puedan  ser  en  manera 
alguna  desviadas  del  curso  por  donde  privativamente  se  alejaban. 
Lo  mismo  se  entiende  con  el  predio  inmediatamente  inferior 
respecto  del  siguiente,  observándose  siempre  este  orden  (1); 
5.°,  si  el  dueño  de  un  predio  donde  brotó  un  manantial  natural 
no  aprovechase  más  que  la  mitad,  la  tercera  u otra  cantidad 
fraccionaria  de  sus  aguas,  el  remanente  ó sobrante  entra  en  las 
condiciones  del  art  5.°  respecto  de  los  aprovechamientos  infe- 
riores (2);  6.°,  cuando  el  dueño  de  un  predio  donde  brote  un 
manantial  no  aproveche  más  que  una  parte  fraccionaria  deter- 
minada de  sus  aguas,  continuará  en  épocas  de  disminución  ó 
empobrecimiento  del  manantial  usando  y disfrutando  la  misma 
cantidad  de  agua  absoluta,  y la  merma  será  en  desventaja  y 
perjuicio  de  los  regantes  ó usuarios  inferiores,  cualesquiera  que 
fueren  sus  títulos  de  disfrute  (3). 

Otras  cuestiones  nacen,  sin  duda,  al  desenvolver  el  princi- 
pio que  entraña  el  art.  412;  pero  son  todas,  teniendo  en  cuenta 
los  derechos  de  tercero,  ó bien  por  razón  de  servidumbre.  De- 
jando estas  últimas  para  su  lugar  oportuno,  trataremos  de  las 
primeras  al  comentar  el  art.  415. 

ARTÍCULO  413 

El  dominio  privado  de  los  álveos  de  aguas  pluviales 
no  autoriza  para  hacer  labores  ú obras  que  varíen  su 
curso  en  perjuicio  de  tercero,  ni  tampoco  aquellas  cuya 

destrucción,  por  la  fuerza  de  las  avenidas,  pueda  cau- 
sarlo. 

Antecedentes  y concordancias. — Los  antecedentes  legales  in- 
mediatos de  este  artículo  redúcense  al  art.  69  de  la  ley  de  Aguas 

(1)  Art.  9 ° 

(2)  Art.  10,  párrafo  l ° 

(3)  Art.  10,  párrafo  2 ° 
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de  1866  y al  art.  31  de  la  ley  de  1879.  En  eate  punto  el  legiala- 
dor  se  ha  limitado  á transcribir  casi  literalmente  dicho  art.  31 
al  Código  civil.  Sólo  ha  suprimido  algunas  palabras,  dándole 
además  un  cierto  carácter  de  mayor  generalidad,  pues  así  como 
la  ley,  al  referir  los  perjuicios  ó daños  que  las  aguas  pluviales 
pueden  ocasionar,  á consecuencia  de  las  labores  ú obras  que  se 
prohíben  en  su  ultima  parte,  alude  á predios,  fábricas  ó esta- 
blecimieuto3,  puentes,  caminos  ó poblaciones,  el  Código  alude  A 
tercero,  sea  éste  quiea  fuere,  y entraña  cualquier  clase  que  sea 
de  interés,  público  ó privado. 

EL  art.  413  reproduce  el  art.  418  del  proyecto  de  Código  ci- 
vil de  1882,  y concuerda,  entre  otros,  con  el  art.  640  del  código 
de  Napoleón,  345  del  código  italiano,  43  4 del  portugués,  etcé- 
tera, etc. 

Explicación  de  este  artículo. — Trata  este  artículo  de  las  aguas 
pluviales,  y viene  en  primer  térmiuo  á aclarar  el  sentido  y al- 
cance de  los  números  4.°  y 5.°  del  art.  408,  en  cuanto  señala, 
refiriéndose  al  respetable  interés  de  tercero,  el  límite  con  que 
debe  ejercerse  el  derecho  de  dominio  sobre  los  álveos  por  donde 
discurren  las  aguas  pluviales. 

La  razón  filosótico-jurídica  de  este  artículo  ó sea  de  la  limi- 
tación que  establece,  es  clara  y surge  de  la  condición  particular 
del  objeto  de  la  propiedad  especial  do  que  se  trata.  En  efecto,  el 
dominio  que  corresponde  al  dueño  de  los  predios  sobre  las  aguas 
pluviales  que  en  ellos  caen  y sobre  los  cauces  por  donde  estas 
discurren,  no  puede  suponer  ei  desconocimiento  del  derecho  que 
el  dueño  del  predio,  por  donde  natural  y necesariamente  deben 
ó pueden  continuar  discurriendo,  tiene  á no  ser  perjudicado  en 
sus  propiedades  á consecuencia  de  obras  ó labores  por  el  pri- 
mero ejecutadas.  De  no  ser  así,  resultaría  que  éste  se  enrique- 
cería á costa  del  otro,  lo  cual  es  injusto. 

Por  lo  demás,  el  art.  413,  aparte  de  este  aspecto  negativo  y 
limitativo  del  derecho  de  dominio,  entraña  un  aspecto  positivo, 
por  cuanto,  al  señalar  el  límite  que  marca  á la  facultad  de  apro- 
vecharse de  los  álveos  de  las  aguas  pluviales,  prohibiendo 
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cer  ciertas  obras,  viene  á reconocer  implícitamente  que  el  do- 
minio  privado  de  los  álveos  de  aguas  pluviales  autoriza  para 
hacer  labores  ú obras  que  varíen  su  curso  ó con  cualquier  otro 
fin  siempre  y cuando  que  todo  ello  se  verifique  sin  causar  daño 

i tercero. 


ARTÍCULO  414 

Nadie  puede  penetrar  en  propiedad  privada  para 
buscar  aguas  ó usar  de  ellas  sin  licencia  de  los  propie- 
tarios. 

Antecedentes  y concordancias. — Son  los  antecedentes  legales  de 
carácter  específico,  que  á este  art.  414  pueden  señalarse,  muy 
inmediatos.  En  efecto,  redúcense  á ciertas  disposiciones  conte- 
nidas en  el  art.  167  de  la  ley  de  1866  y en  el  127  de  la  de  1879. 
Pero  comparando  el  texto  de  la  disposición  misma,  según  apa- 
rece redactado  en  el  Código  y en  las  leyes  respectivamente,  no 
puede  menos  de  admitirse  que  si  el  antecedente  es  inmediato, 
hasta  el  punto  de  que  el  art.  414  del  Código  copia  casi  literal- 
mente, tanto  el  final  del  párrafo  del  art.  167  de  la  primera  de 
las  leyes  citadas,  cuanto  el  final  también  del  párrafo  del  art.  127 
de  la  segunda,  la  situación  de  las  respectivas  disposiciones  es 
distinta,  lo  cual  hace  que  pueda  en  rigor  afirmarse  que  la  del 
Código  civil  tiene  otro  alcance. 

Basta  fijarse  en  lo  siguiente:  el  art.  127  de  la  ley  de  1879 
(prescindiremos  de  la  ley  de  1866),  está  colocado  entre  las  dis- 
posiciones relativas  á los  aprovechamientos  comunes  de  las 
aguas  públicas,  y dice:  «En  las  aguas  que,  apartadas  artificial- 
mente de  sus  cauces  naturales  y públicos,  discurriesen  por  ca- 
nales, acequias  y acueductos  descubiertos,  aunque  pertenezcan 
á concesionarios  particulares,  todos  podrán  extraer  y conducir 
en  vasijas  la  que  necesiten  para  usos  domésticos  ó fabriles  y 
para  el  riego  de  plantas  aisladas,  pero  la  extracción  habrá  de 
hacerse  precisamente  á mano,  sin  género  alguno  de  máquina  ó 
aparato,  y sin  detener  el  curso  del  agua  ni  deteriorar  las  már- 
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genes  del  canal  ó acequia.  Todavía  deberá  la  autoridad  limitar 
el  uso  de  este  derecho  cuando  cause  perjuicio  al  concesionario 
de  las  aguas.  Se  entiende  que  en  propiedad  privada  nadie  puede  pe- 
netrar para  buscar  ó usar  el  agua,  á no  mediar  licencia  del  dueño*. 
Es  evidente  que  por  la  disposición  en  que  ésta  última  declara- 
ción legal  se  encuentra  en  el  art.  127,  la  prohibición  se  refiere 
expresamente  á las  aguas  de  concesiones  hechas  á particulares 
y que  atraviesan  por  predio  de  propiedad  privada.  Según  esto, 
la  ley,  en  esta  disposición  concreta,  no  podía  entender  que  ga- 
rantizaba la  propiedad  particular  con  respecto  de  otras  clases 
de  aguas.  Tal  garantía  era  preciso  inducirla  del  concepto  ge- 
neral de  la  propiedad  privada  de  la  tierra.  Ahora  bien:  el  ar- 
tículo 414  está  colocado  entre  las  disposiciones  que  regulan  el 
aprovechamiento  de  las  aguas  de  dominio  privado,  es  decir,  de 
las  aguas  de  que  habla  el  art.  408,  por  tanto,  su  alcance  es  otro; 
refiérese  á dichas  aguas  y garantiza  la  integridad  del  dominio 
de  los  predios  contra  cualquiera  que  penetre  en  los  mismos  «para 
buscar  aguas  ó usar  de  ellas  sin  licencia  del  dueño.»  En  su  vir- 
tud, la  garantía  análoga  de  los  predios,  respecto  de  las  aguas  á 
que  alude  el  art.  127  de  la  ley,  es  preciso  buscarla  en  este  mismo 
artículo. 

Por  lo  demás,  el  art.  414  del  Código  reproduce  el  419  del 
proyecto  de  1882,  y concuerda,  entre  otros,  con  el  463  del  Có- 
digo civil  de  Portugal. 

Explicación  del  artículo  y cuestiones. — Según  dejamos  indica- 
do, el  presente  art.  414  es,  de  todos  los  que  forman  esta  sección 
tercera,  el  que  sienta  un  principio  más  general,  en  cuanto  no  se 
refiere  en  particular  á ninguna  de  las  clases  de  aguas  de  domi- 
nio privado,  como  los  otros  artículos.  Afirma  primero  de  un 
modo  explícito  el  derecho  del  dueño  de  un  predio  á no  permitir 
que  nadie  penetre  en  él  á buscar  ni  usar  de  las  aguas  que  por 
él  discurren  sin  su  licencia,  con  lo  cual  el  Código  no  hace  más 
que  sentar  una  lógica  consecuencia  del  derecho  mismo  de  pro 
piedad.  Por  otra  parte,  considerando  el  art.  414  como  referido 
especialmente  á las  aguas  de  dominio  privado  (tal  es  el  título  de 
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la  sección),  viene  implícitamente  á dar  una  condición  más  al  de- 
recho de  dominio  que  sobre  las  aguas  de  propiedad  particular 
tiene  el  dueño  del  predio  donde  nacen  y mientras  por  él  discu- 
rren (art.  408,  núm.  l.°,  y art.  412),  ó donde  estén  (art.  408, 
núm.  2.°),  ó que  en  él  se  encuentren  (art.  408,  núm.  3.°,  ar- 
tículos 417  y 418),  ó,  por  último,  que  en  él  caigan  (art.  408,  nú- 
mero 4.°,  y art-  416).  En  efecto,  al  disponer  que  nadie  pueda 
penetrar  en  predio  de  propiedad  particular  en  busca  de  aguas  ó 
para  aprovechar  las  que  hubiere  sin  licencia  del  dueño,  á la  vez 
que  se  confirma  el  dominio  de  éste  en  el  predio  se  afirma  su  do- 
minio sobre  Jas  aguas. 

Considerando  loa  términos  explícitos  en  que  el  art.  414  se 
encuentra  concebido,  ¿habrá  de  reputarse  que  su  alcance  es  ab- 
soluto y sin  excepción  posible?  Naturalmente,  como  lo  que  me- 
diante el  art.  414  se  hace,  no  es  establecer  un  derecho  de  pro- 
piedad de  condición  particular,  sino  garantir  el  derecho  mismo 
de  propiedad  general,  la  declaración  de  dicho  artículo  no  obsta 
para  la  aplicación  posible  de  la  expropiación  forzosa  por  causa 
de  utilidad  pública. 

Puera  de  esta  limitación  general,  ¿podrá  conceptuarse  apli- 
cable otra  de  que  la  ley  de  Aguas  habla  en  el  art.  162?  Paréce- 
nos  que  sí,  dados  los  términos  en  que  se  halla  concebido  este 
artículo  y que  el  Código  civil  no  deroga  la  ley  especial  de  Aguas. 
En  su  virtud,  la  prohibición  á que  el  art.  414  se  refiere,  ha  de 
entenderse  con  la  salvedad  siguiente  de  dicho  art.  162  de  la 
ley,  el  cual  dispone  que  «en  los  casos  urgentes  de  incendio, 
inundación  ú otra  calamidad  pública,  la  autoridad  ó sus  depen- 
dientes podrán  disponer  instantáneamente,  y sin  tramitación 
ni  indemnización  previa,  pero  con  sujeción  á las  ordenanzas  y 
reglamentos,  de  las  aguas  necesarias  para  contener  ó evitar  el 
daño.  Si  las  aguas  fuesen  públicas  no  habrá  lugar  á indemniza- 
ción: más  si  tuviesen  aplicación  industrial  ó agrícola,  ó fuesen 
de  dominio  particular  y con  su  distracción  se  hubiese  ocasionado 
perjuicio  apreciable,  será  éste  indemnizado  inmediatamente.» 
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dominio  del  dueño  de  un  predio  sobre  las  aguas 
que  nacen  en  el  no  perjudica  los  derechos  que  legíti- 
mámente  hayan  podido  adquirir  á su  aprovechamiento 
los  de  los  predios  inferiores. 


Antecedentes,  Los  antecedentes  inmediatos  de  este  artículo 
están,  como  los  de  los  anteriores,  en  las  leyes  de  Aguas  de  1866 
(arts.  40  y 42)  y de  1879  (arts.  8.®  10  y 11),  siendo  además 
dicho  artículo  reproducción  del  art.  420  del  proyecto  de  Código 
civil  de  1882. 

No  insistiremos  en  determinar  de  qué  modo  la  doctrina  de 
estas  layes,  y especialmente  de  la  ley  de  1879,  pasó  al  Código  ci- 
vil concretada  en  los  términos  del  art.  415,  porque  la  interpre- 
tación y aplicación  de  éste  tiene  que  hacerse,  como  vamos  á ver, 
con  arreglo  á los  tres  artículos  citados  de  la  ley,  es  decir,  los 
artículos  8.°,  10  y 11,  y concordancia  adecuada  con  otros,  como 
el  14. 

Explicación  é interpretación  del  art.  415. — Refiérese  este  ar- 
tículo especialmente  á las  aguas  que  nacen  en  los  predios  de 
propiedad  particular.  El  fundamento  de  su  disposición  está  claro 
y nace  de  la  naturaleza  misma  de  las  aguas  de  que  se  trata 
(aguas  corrientes),  las  cuales  por  su  disposición  material  han  de 
ser  utilizadas  en  virtud  de  relaciones  de  aprovechamientos  suce- 
sivos de  predios  superiores  á inferiores,  todo  lo  que  implica  la 
necesidad  de  sentar  reglas  claras,  basadas  en  principios  jurídi- 
cos, que  garanticen  los  derechos  que  naturalmente  puedan  sur- 
gir en  favor  de  aquéllos,  que  si  por  la  situación  material  de  sus 
propiedades  ( inferiores  con  relación  á la  marcha  de  las  aguas) } 
pueden  y deben,  en  general,  ser  considerados  como  de  condi- 
ción subordinada  con  respecto  del  dueño  del  predio  en  que  el 
agua  nace;  sin  embargo,  por  haberse  adelantado  ó persistido  en 
el  aprovechamiento  de  las  aguas,  han  adquirido  un  derecho  pre- 
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ferente  y respetable.  Trátase,  en  rigor,  de  un  caso  en  que  la 
condición  del  tiempo,  al  provocar  una  relación  psicológica  más 
intensa,  más  intencionada,  vence  justamente  la  condición  del 
espacio,  que  es  aquí  indiferente  cuando  no  concurren  los  actos 
jurídicos  que  entraña  la  relación  de  aprovechamiento. 

Ahora  bien:  esos  derechos  del  tercero,  á que  el  art.  415  se 
refiere,  ¿cómo  pueden  nacer,  y en  qué  condiciones  han  de  pro- 
ducirse y mantenerse,  para  que,  siendo  legítimos,  limiten  la 
acción  que  en  otro  caso  corresponde  al  dueño  del  predio  donde 
el  agua  nace? 

Para  contestar  debidamente  á esta  pregunta,  que  es  la  capi- 
tal en  este  artículo,  es  preciso,  independientemente  del  derecho 
común  del  Código  civil  (I),  acudir  á la  ley  de  Aguas.  En  ella 
nos  encontramos:  l.°,  con  el  art.  8.°,  que  nos  señala  como  modo 
de  adquirir  un  derecho  á aprovechar  el  agua  de  manantiales  y 
arroyos  por  los  dueños  de  predios  inferiores,  y en  su  caso  por 
los  colindantes,  la  prescripción  de  veinte  años:  este  derecho  es 
uno  de  los  que  está  obligado  á respetar  el  dueño  del  predio,  á 
que  alude  el  art.  415  del  Código;  2.°,  con  el  art.  10,  el  cual, 
refiriéndose  á los  sobrantes  de  aguas  de  manantiales  que  natu- 
ralmente broten  en  cualesquiera  predios  de  propiedad  particu- 
lar, dice  «que  los  predios  inforiormente  situados,  y los  lateral- 
mente en  su  caso,  adquieren,  por  el  orden  de  su  colocación,  la 
opción  á aprovechar  aquellas  aguas  y á consolidar  por  el  uso  no 
interrumpido  su  derecho;  pero  se  entiende  que  en  estos  predios 
inferiores  ó laterales,  el  que  so  anticipara  ó hubiere  anticipado 
por  un  año  y un  día,  no  puede  ser  privado  de  él  por  otro,  aun 
cuando  éste  estuviese  situado  más  arriba  en  el  discurso  del 
agua»;  3.°,  con  el  art.  11,  el  cual  dispone  que  «si  transcurridos 
veinte  años,  á contar  desde  el  día  de  la  promulgación  de  la  ley 
de  3 de  Agosto  de  1866,  el  dueño  del  predio  donde  naturalmen- 
te nacen  unas  aguas  no  las  hubiera  aprovechado,  consumién- 
dolas total  ó parcialmente  de  cualquier  modo,  perderá  todo  dere- 


(l)  Véase  luego  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  13  de  Junio  de  1883. 
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«ho  á interrumpir  loa  usos  y aprovechamientos  inferiores  de  las 

mismas  aguas  que  por  espacio  de  un  año  y un  día  se  hubiesen 
ejercitado». 

Esta  limitación  que  los  derechos  adquiridos  por  los  dueños 
de  los  predios  inferiores  imponen  en  el  uso  de  sus  aguas  al  due- 
ño del  predio  donde  aquéllas  nacen,  ¿es  absoluta?  no,  cierta- 
mente. La  ley,  en  el  art.  14,  después  de  sentar  el  derecho  que 
adquieren  los  dueños  de  los  predios  inferiores  que  aprovechasen 
las  aguas  (todas  ó parte)  durante  año  y día,  por  interrumpir  su 
aprovechamiento  el  dueño  del  predio  donde  nacen,  por  año  y día 
también,  en  los  casos  de  los  arts.  5.°  y 10,  y siempre  que  hubie- 
sen transcurrido  veinte  años  desde  la  publicación  de  la  ley  de 
1866,  añade:  «Sin  embargo,  el  dueño  del  predio  donde  nacieren 
conservará  siempre  el  derecho  á emplear  las  aguas  dentro  del 
mismo  predio  como  fuerza  motriz  ó en  otros  usos  que  no  pro- 
duzcan mermas  apreciables  en  su  caudal  ó alteración  en  la 
calidad  de  las  aguas,  perjudicial  á los  usos  interiormente  esta- 
blecidos » 

La  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo. — La  jurisprudencia 
del  Tribunal  Supremo  viene  sentando  una  doctrina  uniforme  y 
constante,  conforme  en  un  todo  al  contenido  de  los  artículos  de 
las  leyes  de  1866  y 187  9,  que  es  el  del  Código  civil  en  el  ar- 
tículo 41  I.  En  efecto,  por  sentencia  de  28  de  Abril  de  1863,  el 
Tribunal  Supremo  estableció  que  la  preferencia  en  el  aprove- 
chamiento de  aguas  por  el  dueño  de  un  predio  superior  está 
subordinada  á la  excepción  de  que  no  perjudique  á un  tercero 
que  hubiere  adquirido  otro  aprovechamiento  por  titulo  legitimo, 
por  otra  sentencia  de  3 de  Abril  de  1868,  el  mismo  Tribunal 
dispuso  que  el  dueño  de  un  predio  lo  es  también  de  la  fuente 
que  en  el  mismo  nace,  salvo  el  derecho  que  otro  haya  adquirido 
por  tiUdo  ó prescripción ; otra  de  7 de  Mayo  de  1870  estableció 
que  el  dueño  de  un  cortijo  no  puede  ser  privado  del  derecho  de 
disfrutar  las  aguas  en  los  términos  en  que  ha  estado  por  tiempo 
de  veinte  años  en  posesión  de  este  mismo  derecho;  por  otra  de 
12  de  Enero  de  1883  se  estableció  que  el  principio  general  que 
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regula  los  aprovechamientos  de  aguas,  al  tenor  de  los  artícu- 
los 5.°  y 7.°  de  la  ley  de  13  de  Junio  de  1879,  se  entiende  limi- 
tado, según  el  art.  8.°,  cuando  los  dueños  de  los  predios  infe- 
riores poseen  y disfrutan  las  aguas  sin  oposición  por  espacio  de 
veinte  años,  ó cuando,  conforme  al  derecho  común,  esta  limitación  se 
pacta  entre  los  respectivos  dueños.  Análoga  doctrina  puede  verse 
formulada  en  las  sentencias  de  4 de  J unió  de  .1872,  27  de  Enero 
de  1879,  etc. 

La  preferencia  de  derecho  al  aprovechamiento  de  aguas,  con 
arreglo  á la  ley  de  13  de  Junio  de  1879  no  puede  de  modo  al- 
guno ventilarse  en  juicio  de  interdicto  (Comp.  de  3 de  Febrero 
de  1898). 

Con  arreglo  al  precepto  del  art.  160  de  la  le}7  de  Aguas,  en 
la  concesión  de  aprovechamientos  de  aguas  públicas  deben  ser 
preferidas  las  empresas  de  mayor  importancia  y utilidad,  y en 
iguales  circunstancias  las  que  antes  hubieren  solicitado  el  apro- 
vechamiento; por  donde  se  ve  que  la  prioridad  en  la  solicitud 
únicamente  da  derecho  preferente  á la  concesión  cuando  se  tra- 
te de  pretensiones  igualmente  útiles  ó importantes;  pero-  no 
cuando  la  importancia  y utilidad  de  una  de  las  peticiones  sea 
superior  á las  demás  que  se  hayan  podido  formular  (Sent.  de  23 
de  Junio  de  1898). 

Las  prescripciones  de  la  ley  de  13  de  Junio  de  1879,  que  re- 
gulan el  otorgamiento  de  la  preferencia  en  las  concesiones  de 
aprovechamientos  especiales  de  las  aguas  públicas  á los  pro- 
yectos de  más  importancia  y utilidad,  tan  solamente  la  dan  á la 
anterioridad  en  la  presentación  de  los  mismos  proyectos;  requi- 
sito legal  que  no  puede  tener  lugar  con  relación  á los  tachados 
facultativamente  por  sus  graves  errores  ó inexactitudes  (Sen- 
tencia de  5 de  Mayo  de  1900). 

Fundándose  una  demanda  en  que  por  la  resolución  recurri 
da  se  impone  al  recurrente  una  limitación  al  derecho  que  le  asis- 
te, según  el  art.  52  de  la  ley  de  Aguas,  para  defender  por  los 
medios  que  el  mismo  establece  un  predio  del  actor,  lindante  con 
cauce  público,  tiene  competencia  para  conocer  de  la  cuestión  la 
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LIB.  II— TlT.  IV— ART.  416 

contencioso-administrativa  (Auto  de  9 de  Mayo 


ARTÍCULO  416 

Todo  dueño  de  un  predio  tiene  la  facultad  de  cons- 
truir dentro  de  su  propiedad  depósitos  para  conservar 
las  aguas  pluviales,  con  tal  que  no  cause  perjuicio  al 
público  ni  á tercero. 

Antecedentes . Fuera  de  los  antecedentes  generales  que  pue- 
den encontrarse  en  las  leyes  de  Partida,  los  inmediatos  y espe- 
cíficos están  en  las  dos  leyes  de  Aguas  tantas  veces  citadas.  El 
párrafo  L°  del  art.  30  de  la  ley  de  1866,  después  de  declarar 
el  dominio  del  dueño  de  un  predio  sobre  las  aguas  pluviales  que 
en  él  caen  ó se  recogen  mientras  por  el  mismo  discurran,  hace 
una  declaración  análoga  á la  del  artículo  que  examinamos.  Por 
otra  parte,  el  art.  l.°  de  la  ley  de  1879  dice:  «Pertenecen  al 
drmfío  de  un  predio  las  aguas  pluviales  que  caen  en  el  mismo 
mientras  discurren  por  él»  (lo  cual  puede  verse  declarado  en 
términos  análogos  en  el  Código  civil,  núm.  5.°  del  art.  408);  y 
luego  añade:  «Podrá  (el  dueño  á quien  se  alude),  en  su  conse- 
cuencia, construir  dentro  de  su  propiedad  estanques,  pantanos, 
cisternas  ó aljibes  donde  conservarlas  al  efecto,  ó emplear  cual- 
quier otro  medio  adecuado,  siempre  que  con  ello  no  cause  per* 
juicio  al  público  ó á tercero».  Como  se  ve,  la  disposición  del  ar- 
tículo 416  del  Código  civil  sólo  difiere  de  esta  última  parte  del 
art.  1 ,°  en  que  ha  abreviado  sus  términos  (1).  Por  lo  demás, 
este  artículo  416  reproduce  el  421  del  proyecto  de  Código  civil 
de  1882. 

Explicación  de  este  artículo. —N o se  presta  este  artículo  á lar- 
gas explicaciones.  Su  interpretación  no  ofrece,  en  verdad. 


(1)  La  ley  define  también  las  aguas  pluviales  en  el  último  párrafo  del 
art.  l.°  «Se  reputan,  dice,  aguas  pluviales,  para  los  efectos  de  esta  ley,  las 
que  proceden  directamente  de  las  lluvias.» 
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graves  dificultades.  Relacionándolo,  como  debe  hacerse,  con  el 
número  5.°  del  408,  en  el  cual  se  declara  el  dominio  privado  de 
las  aguas  pluviales  que  caigan  en  predios  de  propiedad  parti- 
cular mientras  no  traspasen  sus  linderos,  se  ve  claramente  que 
la  facultad  que  el  art.  416  concede  al  dueño  de  tales  aguas  es 
la  condición  necesaria  para  que  éste  pueda  aprovecharlas,  dada 
la  natural  disposición  de  las  mismas.  -En  efecto,  ¿que  goce  ó 
qué  utilidad  le  reportaría  al  dueño  del  predio  donde  caigan  las 
aguas  pluviales  (las  que  proceden  inmediatamente  de  la  lluvia, 
como  dice  la  ley  en  su  art.  l.°)  el  dominio  de  tales  aguas, 
si  no  pudiera  aprovecharlas  recogiéndolas  en  recipientes  ade- 
cuados, en  la  forma  que  especifica  el  mismo  art.  I.1'  de  la 
ley  de  Aguas  y á que  implícitamente  se  refiere  el  416  del  Có- 
digo? 

Y esta  facultad  sólo  puede  tener  un  límite  (natural  y justo) 
en  el  respeto  debido  al  público  ó al  tercero.  Mas  ¿cómo  ha  de  ec- 
tenderse  este  límite?  ¿Ha  de  interpretarse  al  modo  como  lo  he- 
mos interpretado  al  comentar  el  art.  415?  La  ley  de  Aguas  lg 
nos  da  luz  sobre  este  punto,  pero  podemos  encontrarla,  como 
luego  se  verá,  en  la  jurisprudencia  del  Supremo  Tribunal.  Por 
de  pronto,  el  art.  416  habla  de  no  causar  perjuicio  al  público  ni 
á tercero,  mientras  el  415  dice  no  perjudicar  los  derechos  que  le- 
gítimamente hayan  podido  adquirir  á su  aprovechamiento  (trá- 
tase en  él  de  aguas  de  manantiales)  los  dueños  de  los  predios 
inferiores.  Esta  diferencia  de  redacción  parece  querer  indicar 
que  el  perjuicio  que  no  deba  causarse  al  público  y al  tercero,  al 
hacer  uso  el  dueño  de  las  aguas  pluviales  de  la  facultad  que  ie 
concede  el  art.  416,  no  puede  referirse  á derechos  legítimamente 
adquiridos  al  aprovechamiento  de  dichas  aguas  por  el  público  ó 
por  el  tercero,  sino  á perjuicios  ocasionados,  no  en  el  aprovecha- 
miento do  las  aguas  indicadas  por  el  tercero  ó por  el  público, 
sino  á los  que  de  cualquier  modo  pudieran  ocasionárseles  por  la 
forma  con  que  el  dueño  de  las  mismas  verifica  su  aprovecha- 
miento: por  ejemplo,  por  causas  de  salubridad,  peligro  de  inun- 
dación, etc.,  etc.  Sin  duda,  algo  hay  de  esto,  pues  la  jurispru- 
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dencia  del  Tribunal  Supremo  ha  interpretado  de  modo  distinto 
la  cuestión  al  tratar  de  las  aguas  pluviales  de  como  la  inter- 
preta al  tratar  de  las  vivas  y corrientes  procedentes  de  manan- 
tiales ó arroyos.  Pero  de  todas  suertes,  la  distinción  no  es  tan 
absoluta,  ni  lleva  por  completo  á las  consecuencias  señaladas. 

Para  explicar  adecuadamente  el  alcance  de  estas  considera- 
ciones, primero,  en  cuanto  á la  posibilidad  de  que  el  tercero 
pueda  adquirir  un  derecho  legítimo  al  disfrute  de  las  aguas  plu- 
viales, que  imponga  al  dueño  del  predio  donde  caen  el  deber  de 
respetarlo;  y segundo,  en  cuanto  á lo  diferente  de  la  condición 
de  estas  aguas  para  cierto  modo  de  adquisición  de  su  aprove- 
chamiento, comparadas  con  aquellas  á que  se  refiere  el  ar- 
tículo 415,  basta  tener  presento  la  doctrina  sentada  por  el  Tri- 
bunal Supremo,  y que  pasamos  á copiar.  Según  este  Tribu- 
nal estableció  por  sentencia  de  21  de  Febrero  de  1863,  aun 
cuando  las  aguas  de  lluvia  son  comunes  y su  aprovechamiento 
del  primero  que  las  ocupa  ó retiene  en  su  predio,  este  derecho 
se  puede  renunciar , ceder  ó transferir  á otro  por  título  especial  ejue 
constituye  obligación;  en  sentencia  del  mismo  Tribunal  de  28  de 
Febrero  de  1865  se  declaró  que,  en  materia  de  aguas  pluviales, 
es  doctrina  admitida  por  los  tribunales,  la  de  que  se  dé  siempre 
la  preferencia  al  dueño  de  los  terrenos  superiores  respecto  de 
los  inferiores,  si  éstos  no  tienen  un  título  especial  que  consti- 
tuya á su  favor  obligación  para  el  disfrute  de  este  beneficio. 
Además,  en  sentencia  de  26  de  Febrero  de  1 865  estableció  dicho 
Tribunal,  que  no  siendo  las  aguas  pluviales  susceptibles  de  po 
sesión  en  su  estado  de  descenso  y curso  natural,  no  puede  fun 
dar  en  ellas  un  derecho  de  prelación  el  dueño  de  los  terrenos  in- 
feriores (1). 


(l)  Aunque  entre  toda  la  jurisprudencia  civil  posterior  al  Codigo,  que 
hemos  registrado,  no  hay  fallo  atinente  á este  artículo,  es  innegable  que  la 
doctrina  legal  expresada  se  acomoda  á los  principios  que  la  ley  vigente  o 
Aguas  y el  Código  sientan  sobre  la  materia. 
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SECCION  CUARTA 
de  las  aguas  subterráneas 

Lo  primero  que  lógicamente  se  ocurre  al  considerar  esta  Sec- 
ción cuarta , es  investigar  la  razón  de  su  existencia  en  nuestro 
Código  civil.  En  efecto,  comparando  la  estructura  de  todo  este 
capítulo  relativo  á las  aguas,  con  el  criterio  particular  aplicado 
al  distribuir  las  materias  en  la  ley  especial,  se  observa  que  el 
legislador,  respondiendo  á la  indicación  de  la  repetida  base  10 
de  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  sintetiza  en  los  arts.  407  al 
410,  en  principios  de  un  carácter  bastante  general,  las  reglas 
jurídicas  de  ciertas  relaciones  sustantivas  en  la  propiedad  de 
las  aguas,  á saber:  l.°,  el  dominio ; 2.°,  el  aprovechamiento,  habida 
cuenta  además  la  condición  que  por  razón  del  sujeto  revisten 
dichas  aguas,  y en  virtud,  de  la  cual  ó son  públicas , ó son  priva- 
das. El  Código,  huyendo  de  traer  ¿ su  articulado  todos  los  de- 
talles de  la  ley,  no  sigue  á ésta  en  sus  distintas  disposiciones 
respecto  de  las  aguas  pluviales,  de  las  aguas  vivas,  manantia- 
les y corrientes,  de  las  aguas  muertas  ó estancadas,  y,  por  fin, 
de  las  aguas  subterráneas  (1).  Mas  si  el  Código  no  establece  una 
distinción  entre  las  aguas  y el  álveo,  cauce  de  las  mismas,  según 
hemos  visto,  reduce  los  capítulos  distintos  de  la  ley  especial  á 
las  tres  secciones  ya  comentadas,  considerando  todas  las  clases 
de  aguas  y sus  álveos  ó cauces,  desde  el  punto  de  vista  de  las 
dos  relaciones  dichas  y según  las  dos  condiciones  anotadas. 
Ahora  bien:  ¿cómo  se  explica  que  el  legislador  haga  una  excep- 
ción particularísima  respecto  de  las  aguas  subterráneas,  dedi- 
cándolas una  sección  aparte?  ¿Habrá  necesidad  de  acusar  al  le- 
gislador de  falta  de  lógica? 

Creemos  que  no  hay  motivo  para  tanto. 

Al  dedicar  el  legislador  en  el  Código  una  sección  particular 


(l)  La  ley  trata  de  todo  esto  en  27  artículos,  distribuidos  en  los  capítu- 
los l.°  al  4.°  (tít.  l.°). 
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á las  aguas  subterráneas,  sin  duda  se  fijó  en  el  carácter  espe 
cial  de  las  mismas.  Carácter  éste  proveniente  de  la  manera  como 
puede  originarse  su  aprovechamiento,  y el  cual  determina  la 
imprescindible  necesidad  de  consignar  el  principio  jurídico  (in- 
aplicable á otras  clases  de  aguas)  que  contiene  el  art  417,  con 
las  consecuencias  que  suponen  los  dos  artículos  siguientes,  se- 
gún  veremos  inmediatamente. 


ARTÍCULO  417 

Sólo  el  propietario  de  un  predio  ú otra  persona  con 
su  licencia  puede  investigar  en  él  aguas  subterráneas. 

La  investigación  de  aguas  subterráneas  en  terrenos 
de  dominio  público  sólo  puede  hacerse  con  licencia  ad- 
ministrativa. 


artículo  418 

Las  aguas  alumbradas  conforme  á la  ley  especial  de 
Aguas  pertenecen  al  que  las  alumbró. 


artículo  419 

Si  el  dueño  de  aguas  alumbradas  las  dejare  abando- 
nadas á su  curso  natural,  serán  de  dominio  público. 

Por  referirse  los  tres  artículos  copiados  á una  misma  mate- 
ria y guardar  entre  sí  estrechísima  relación,  creemos  oportuno 
comentarlos  á la  vez.  Después  de  todo,  en  el  art.  417  se  consigna 
un  derecho  que  entraña  la  forma  cómo  las  aguas  subterráneas 
pueden  producirse  para  ser  aprovechadas;  el  41 8 fija  y deter 
mina  la  pertenencia  de  estas  aguas  y los  límites  de  la  misma, 
entrañando  el  419  una  consecuencia  posible  del  aprovecha- 
miento de  que  se  trata  y de  la  relación  de  pi  opiedad  que  puede 

implicar. 

Antecedentes  y concordancias. — Como  antecedente  histórico 
jurídico  de  lo  preceptuado  por  el  Código  civil  en  punto  á las 
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aguas  subterráneas,  debe  señalarse  por  de  pronto  la  ley  19,  tí- 
tulo 22  de  la  Partida  3.a,  según  la  cual,  cualquiera  puede  abrir 
en  su  heredad  fuentes  y pozos,  aunque  con  ello  mengüen  las 
aguas  de  las  fuentes  y pozos  de  los  vecinos,  teniendo  éstos,  sin 
embargo,  el  derecho  de  impedirlo,  cuando  pudieran  probar  ma- 
licia ó intención  de  hacer  daño. 

En  la  legislación  moderna,  los  antecedentes  de  los  avts.  417, 
418  y 419  del  Código  son  bastante  numerosos.  Podemos  señalar, 
entre  los  más  importantes,  los  arts.  55,  59  y 73  de  la  ley  de  6 
de  Julio  de  1859,  el  l.°  y el  27  del  Real  decreto  de  29  de  Abril 
de  1860,  los  arts.  45  al  62  de  la  ley  de  Aguas  de  1 866,  y asimis- 
mo los  arts.  18  al  27  de  la  de  18  79,  concordando  además  con  los 
arts.  69,  70,  73,  147  y 256  de  esta  última.  Además,  resulta  com- 
plementario el  Real  decreto  de  15  de  Julio  de  1905,  que  mandó 
proceder  á los  estudios  necesarios  para  el  alumbramiento  de 
aguas  subterráneas,  de  algunos  de  cuyos  preceptos  ee  hará 
después  mención. 

Los  arts.  417,  418  y 419  del  Código  civil  reproducen  lo  dis- 
puesto por  los  artículos  422,  423  y 424  del  proyecto  de  Código 
de  1882. 

Análisis  del  contenido  de  los  artículos  del  Código  civil. — El  co- 
mentario de  los  arts.  417,  418  y 419  entraña  ante  todo,  el  esta- 
blecimiento de  las  relaciones  inmediatas  y detalladas  de  sus  dis- 
posiciones con  las  de  la  ley  do  Aguas.  Algunas  de  éstas  están 
demandadas  imperiosamente  por  el  Código  mismo,  según  puede 
inferirse  del  claro  y explícito  contexto  del  art.  418;  otras  se  im- 
ponen de  un  modo  necesario  al  pretender  aplicar  los  preceptos 
legales  de  los  artículos  que  comentamos. 

En  efecto,  según  el  art.  417,  el  alumbramiento  de  aguas  sub- 
terráneas sólo  puede  hacerse  por  el  propietario  del  predio  ó con 
su  licencia,  y si  se  trata  de  terrenos  del  dominio  público,  la  in- 
vestigación ha  de  ser  con  licencia  administrativa.  Ahora  bien: 
independientemente  del  fundamento  del  derecho  que  se  atribuye 
ahí  al  propietario  ó á la  Administración,  y el  cual  se  halla,  sin 
duda,  en  los  números  3.°  del  art.  408  y 6.°  del  407  del  Código 
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civil,  ocurro  inmediatamente  preguntar:  la  facultad  reconocida 
por  el  legislador  en  el  propietario  para  investigar  en  su  predio 
aguas  subterráneas,  ó conceder  á un  tercero  licencia  para  ello, 
¿es  Mmtoda?  Realmente,  si  no  tuviéramos  máscente  de  dere- 
cho que  el  Código  civil,  no  habría  modo  de  resolver  la  cuestión, 
y los  conflictos  jurídicos  que  de  aquellas  investigaciones  pudie- 
ran surgir,  y que  la  ley  de  Partidas  antes  citada  prevenía  sabia- 
mente, no  habría  modo  de  solucionarlos.  Pero  concordando  ade- 
cuadamente lo  dispuesto  por  el  Código  con  las  disposiciones 
correspondientes  de  la  ley  especial  de  Aguas,  los  conflictos  se 
podrán  resolver  con  cierta  facilidad. 

Ai-J,  pues,  cuando  se  trate  de  aplicar  el  art.  417  del  Código 
civil,  no  sólo  en  su  primer  párrafo,  sino  también  en  el  segundo, 
será  preciso  tener  en  cuenta:  l.°,  el  art.  i 9 de  la  ley  de  Aguas, 
según  el  cual  todo  propietario  puede  abrir  libremente  pozos  ordi- 
narios para  elevar  aguas  dentro  de  sus  fincas,  aunque  con  ellas 
resultasen  amenguadas  las  aguas  de  sus  vecinos.  Deberá,  sin 
embargo,  guardarse  la  distancia  de  dos  metros  entre  pozo  y pozo 
dentro  de  la  población,  y de  quince  metros  en  el  campo,  entre 
la  nueva  excavación  y los  pozos,  estanques,  fuentes  y acequias 
permanentes  de  los  vecinos;  2.°,  el  art.  20  de  la  misma  ley,  en 
el  cual  se  define  el  pozo  ordinario  que  el  propietario  puede  abrir 
libremente,  según  el  artículo  anterior  (1);  3.°,  el  art.  21  de  la 
misma  en  el  cual  se  manifiesta  que  la  Autoridad  «a  cuyo  cargo 
se  hallo  el  régimen  y policía  del  terreno»  es  la  competente  para 
conceder  la  licencia  administrativa  á que  se  refiere  el  art.  4 1 7 del 
Código  civil,  cuando  se  trate  de  pozos  ordinarios;  4.°,  el  ait.  23 
de  la  repetida  ley  de  Aguas,  en  el  cual  se  señalan  las  condicio- 
nes en  que  puede  verificarse  la  investigación  y el  alumbramiento 
de  aguas  subterráneas  «por  medio  d e pozos  artesianos  y por  soca 
nones  ó galerías ».  Es  preciso  que  no  se  distraigan  ó aparten  aguas 

(li  «Para  los  efectos  de  la  ley,  dioe  el  art.  20,  se  entiende  que  son  pozos 
ordinarios  aquellos  que  se  abren  con  el  exclusivo  objeto  de  aten 
doméstico,  y en  los  que  no  se  emplea  en  los  aparatos  para  la  extracción  del 

agua  otro  motor  que  el  hombre.» 
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públicas  ó privadas  de  su  corriente  natural  (1);  y 5.°,  los  artícu- 
los 24  al  27  de  la  misma  ley,  en  los  cuales  se  determinan  las  con- 
diciones en  que  esos  pozos,  socavones  ó galerías  han  de  hacerse, 
por  lo  que  respecta  á las  distancias  que  han  de  guardarse  cuan- 
do se  ejecuten  en  las  inmediaciones  de  edificios  ajenos,  ferroca- 
rriles, carreteras,  fuentes,  ríos,  canales,  acequias,  abrevaderos 
públicos,  y los  requisitos  necesarios  para  poder  verificarlos  den- 
tro de  los  términos  que  se  fijan.  También  se  señala  la  competen- 
cia de  la  Administración  para  otorgar  concesiones  de  pozos  arte- 
sianos, socavones  ó galerías,  las  condiciones  en  que  pueden  tales 
concesiones  hacerse,  etc  , etc. 

Lo  que  importa,  sobre  todo,  hacer  notar  aquí,  una  vez  esta- 
blecida la  anterior  concordancia  del  art,  417  del  Código  con  los 
artículos  citados  do  la  ley  especial,  es  que  el  precepto  del  prime- 
ro, principalmente  de  su  primer  párrafo,  no  entraña  en  el  dueño 
una  facultad  absoluta,  tan  absoluta  como  parece  til  pronto  infe- 
rirse del  texto,  sino  una  facultad  que  ha  d9  ejercerse  con  las  li- 
mitaciones que  implican  las  disposiciones  de  los  artículos  do  la 
ley,  que  tienden,  según  se  ha  visto,  á armonizar  los  derechos 
que  el  propietario  de  las  aguas  que  se  pretenda  alumbrar  tenga, 
con  los  derechos  de  terceros  y del  público  al  disfrute  cómodo  y 
más  ó menos  completo  de  aprovechamientos  anteriores  (2). 

Limitaciones  de  otro  orden  que  inspiran  los  intereses  pú- 


( 1 Kn  d mismo  art.  23  se  señalan  los  trámites  y autor  ¡tía  4 competente 
en  los  casos  en  que  las  labores  de  que  habla  ocasionasen  ó pudieran  ocasio 
nar  mermas  en  las  aguas  de  los  aprovechamientos  anteriores  legítimos. 

(2;  Importa  especialmente  tener  en  cuenta  lo  que  dispone  el  art.  24  de 
la  ley  do  Aguas.  Refiriéndose  á los  pozos  artesianos,  socavones  y galerías, 
dice:  «Las  labores  de  que  habla  el  artículo  anterior  (las  indicadas)  para  alum 
bramiento,  no  podran  ejecutarse  a monor  distancia  de  40  metros  do  edificios 
ajenos,  de  un  ferrocarril  ó carretora,  de  otro  alumbramiento  ó fuente,  rio, 
canal,  acequia  ó abrevadero  público,  sin  la  licencia  correspondiente  de  los 
dueños,  ó en  su  caso,  del  Ayuntamiento,  previa  formación  de  expediente;  ni 
dentro  de  la  zona  de  los  puntos  fortificados  sin  permiso  de  la  autoridad  mi- 
litar. Tampoco  podrán  efectuarse  estas  labores  dentro  de  una  pertenencia 
minera,  sin  previa  estipulación  del  resarcimiento  de  daños.» 
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blicos,  son  las  que  contiene  el  citado  Real  decreto  de  15  de  Julio 
de  1905,  cuyo  art.  6.0  determina  que  si  los  puntos  señalados  (por 
la  Comisión  del  Mapa  geológico  de  España),  para  alumbramien- 
tos de  aguas  subterráneas,  se  hallasen  en  terrenos  de  propiedad 
particular,  el  Estado  procederá  á la  expropiación  forzosa  por 
razón  de  utilidad  pública,  de  las  parcelas  que  fueran  necesarias 
para  loa  trabajos  que  se  hayan  de  practicar,  considerando  el 
caso  comprendido  entre  los  que  las  leyes  de  minería  autorizan. 

El  art.  418  declara  que  las  aguas  alumbradas  conforme  á la 
ley  especial,  pertenecen  al  que  las  alumbró.  Se  parte,  natural- 
mente, de  un  supuesto,  á saber:  que  el  que  las  alumbró  tenía 
derecho  á hacerlo,  al  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  art.  417.  Se 
parte,  además,  de  otro  supuesto,  cual  es  el  de  que  el  que  alum- 
bró las  referidas  aguas  lo  hizo  con  arreglo  á alguno  de  los  ar- 
tículos 19  20,  21,  23,  24  al  27  de  la  ley.  Pero  también  se  seña- 
lan en  el  art.  418  diversas  consecuencias,  que  en  él  no  se  de- 
terminan, sino  que  es  preciso  buscarlas  en  la  ley  especial;  esas 
consecuencias  son  las  que  se  desprenden  do  los  art3.  18,  21,  22 
y 26  do  la  citada  ley,  en  cuanto  en  ella  se  dice  cómo  pertenecen 
las  aguas  subterráneas  alumbradas  al  que  las  alumbró.  Ahora 
bien:  según  el  art.  18,  pertenecen  al  dueño  de  un  predio,  en 
plena  propiedad,  las  aguas  subterráneas  que  en  él  hubiese  obte- 
nido por  medio  de  pozos  ordinarios;  según  el  art.  21,  el  que  ob- 
tuviese la  autorización  administrativa  (párrafo  2.°  del  art.  417 
del  Código  civil)  para  abrir  pozos  ordinarios,  «adquirirá  la  plena 
propiedad  de  las  aguas  que  hallare»;  según  el  art.  22,  cuando  se 
buscare  el  alumbramiento  de  aguas  subterráneas  por  medio  de 
pozos  artesianos,  socavones  ó galerías,  el  que  las  hallase  ó hi- 
ciese surgir  á la  superficie  del  terreno,  «será  dueño  de  ellas  á 
perpetuidad , sin  perder  su  derecho  aunque  salgan  de  la  finca 
donde  vieron  la  luz,  cualquiera  que  sea  la  dirección  que  el  alum- 
brador quiera  darlas  mientras  conserve  su  dominio»  (1);  siendo 


con 


(1)  Esta  materia  tiene  que  relacionar.,  muy  íntimamente  en  est. .panto 
lo  relativo  k la  servidumbre  do  aguas.  Véase  on  este  nmrno  libro 
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interesante  la  declaración  que  sobre  dicho  art.  22  contiene  el 
fallo  del  Tribunal  Supremo  de  12  de  Junio  de  1905,  relati- 
va á que,  cuando  el  propietario  de  las  aguas  alumbradas, 
ein  dejar  de  aprovecharlas,  se  limita  á dar  salida  á un  sobrante 
eventual,  mayor  ó menor,  por  el  cauce  de  un  río,  es  evidente 
que  en  tal  supuesto  no  hay  términos  hábiles  para  la  aplicación 
del  mencionado  art.  22,  ya  porque  según  el  sentido  y espíritu 
de  éste  no  cabe  sostener  sea  curso  natural  del  sobrante  el  río 
donde  vierten,  ya  porque  si  así  se  entendiera,  equivaldría  á 
privar  de  su  propiedad  al  dueño  del  alumbramiento,  impidién- 
dole disponer  de  ella  con  el  pretexto  de  que  algún  sobrante  inde- 
terminado había  venido  á aumentar  el  caudal  de  aguas  de  un 
río,  como  si  se  tratara  de  aguas  procedentes  de  manantiales  na- 
turales; por  último,  según  el  art.  26,  Ion  concesionarios  de  per- 
tenencias mineras,  socavones  y galerías  generales  de  desagüe 
de  minas  tienen  la  propiedad  de  las  aguas  halladas  en  sus  labores 
mientras  conserven  las  de  sus  minas  respectivas , con  las  limitaciones 
á que  se  refiere  el  párrafo  2.°  del  art.  16  (1). 

En  relación  con  dicho  art.  418,  importa  también  ofrecer  el 
texto  del  Real  decreto  de  15  de  Julio  de  1905,  que  en  su  art.  9.° 
preceptúa  que  las  aguas  obtenidas  con  los  trabajos  (encomenda- 
dos á la  Comisión  del  Mapa  Geológico)  serán  propiedad  del  Es- 
tado, que  podrá  cederlas  á los  Municipios  ó á los  particulares 
mediante  un  canon  que  se  establecerá  en  cada  caso,  según  el  cau- 
dal fluyente  y los  gastos  ocasionados  por  el  alumbramiento. 

El  ciiterio  es  lógico,  pues  si  el  terreno  era  de  propiedad  par- 
ticular, pasó  por  la  expropiación  forzosa  que  determina  el  ar- 
tículo 6.°  al  dominio  del  Estado,  y legitimada  está  la  expropia- 
ción por  la  evidente  utilidad  general  que  reportan  esos  descubri- 
mientos. 

El  art.  419  del  Código,  al  disponer  que  si  el  dueño  de  las 
aguas  alumbradas  las  dejare  abandonadas  á su  curso  natural, 

Código  la  sección  8.a  del  cap.  2.°,  del  tit.  7.°,  y los  arts,  69  y siguientes  de 
la  ley. 

(l)  Refiérese  k las  aguas  minero-medicinales. 
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las  aguas  serán  de  dominio  público,  exige  una  aclaración,  que 
también  nos  proporciona  la  ley  de  Aguas.  Porque,  en  efecto, 
¿cómo  ha  de  entenderse  lo  del  abandono?  y además,  ¿de  qué 
modo  ha  de  obrar  el  propietario  para  conservar  el  dominio  de 
las  aguas  fuera  de  su  predio?  A todo  esto  contesta  el  párrafo 
segundo  del  art.  22  do  la  ley,  en  relación  con  los  artículos  5,° 
y 10,  7.°  y 14  de  la  misma;  asi  pues,  «si  el  dueño  de  las  aguas 
alumbradas  no  construyese  acueducto  para  conducirlas  por  los 
predios  interiores  que  atraviesen,  y las  dejase  abandonadas  á 
su  curso  natural»,  las  aguas  toman  la  condición  de  públicas , al 
tenor  del  art.  5.°,  y en  su  virtud,  entrarán  los  dueños  do  aque- 
llos predios  inferiores  á disfrutar  del  derecho  eventual  que  les 
confieren  los  arts.  5.°  y 10  respecto  de  los  manantiales  superio- 
res, y el  definitivo  que  establece  el  10,  con  las  limitaciones  fija- 
das en  los  arts  7.°  y 14. 

La  doctrina  jurídica  que  acabamos  de  sostener,  puede  encon- 
trarse desenvuelta  y aplicada,  en  algunos  casos  particulares, 
en  las  sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  Justicia  de  24  de 
Septiembre  de  1865,  29  de  Enero  y 21  de  Diciembre  de  1870, 
30  de  Junio  de  1881,  9 de  Noviembre  de  1885,  y Reales  decre- 
tos-sentencias de  11  de  Mayo  de  1881 , 20  de  Diciembre  de  1882, 
10  de  Abril  de  1885,  sentencia  del  Tribunal  Contencioso-admi- 
nistrativo  de  25  de  Abril  de  1890,  y entre  otras  muchas,  las  de 
la  Sala  primera  de  10  de  Marzo  de  1900,  26  de  Marzo  de  1906, 
la  de  8 de  Junio  de  1907,  cuya  generalidad  de  términos  con- 
viene anotar,  y dicen  así:  El  sentido  y espíritu  de  la  ley  de 
Agua3,  revelado  en  varios  de  sus  artículos,  como  el  5.°,  el  7.°, 
el  8.°,  el  10,  el  14,  el  22  y el  23  autorizan  para  afirmar  que  el 
uso  y aprovechamiento  de  las  aguas,  lo  mismo  corrientes  que 
subterráneas,  se  halla  subordinado  al  reconocimiento  de  un 
derecho  anterior  preexistente  sin  que  sea,  por  lo  tanto,  licito 
intentar  el  ejercicio  de  derecho  alguno  délos  reconocidos  por  la 
misma  ley  para  tal  objeto,  cuando  con  el  se  menoscaba  otro  pre- 
ferente, pues  dicho  sentido  y espíritu  no  consienten  que  por 
medio  de  una  libre  competencia  se  vulneren  ó destruyan  intere- 
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sea  creados  á la  sombra  de  la  misma  ley,  consistiendo  en  este 
primero  y más  fundamental  principio  la  principal  razón  regu- 
ladora de  toda  clase  de  apr°vechamientoa  de  aSuas>  principio 
especialmente  consignado  en  el  art.  23  antes  citado,  á tenor  del 
que,  el  derecho  reconocido  en  su  primer  párrafo  desaparece  con 
el  supuesto  del  segundo,  estableciendo  á su  vez  el  24  las  condi- 
ciones con  que  deben  hacerse  determinados  alumbramientos 
para  no  perjudicar  con  ellos  otros  derechos.  Todo  el  sentiao  de 
la  ley  de  Aguas  revela  que  lo3  derechos  reconocidos  á los  pro- 
pietarios de  los  terrenos  no  son  absolutos,  sino  que  se  hallan 
subordinados  en  la  explotación  de  las  aguas,  lo  mismo  corrien- 
tes que  subterráneas,  á que  exista  ó no  otro  preferente  que 
pueda  ser  perjudicado  y que  es  obligatorio  respetar,  porque  as1 
lo  exige  la  naturaleza  de  esta  propiedad  tal  como  ha  sido  des- 
arrollada en  la  ley,  y porque  dentro  de  este  espíritu  no  cabe 
entender  tan  estricta  y literalmente  el  art.  29  en  el  sentido  de 
que  un  dueño  do  cualquier  terreno  puede  apropiarse  y aprove- 
char las  aguas  que  existan  debajo  de  la  superficie  de  su  linca, 
aunque  distraiga  aguas  públicas  ó privadas,  empleando  obras 
y artificios  que  no  sean  pozos  artesianos,  socavones  ó galerías, 
pues  la  prohibición  de  la  ley  no  se  funda  en  la  clase  de  aqué- 
llas, sino  que  se  inspira  claramente  en  el  principio  del  respeto 
debido  á un  derecho  de  explotación  preexistente  que  podría 
quedar  impunemente  vulnerado  cuando  la  habilidad  ó maña  de 
un  propietario  de  terreno  hiciera  innecesario  el  empleo  de  aque- 
llas obras  de  mayor  importancia  para  conseguir  un  fin  de  ex- 
plotación. 

La  sentencia  de  29  de  Octubre  del  mismo  año  de  1907  cita 
la  precedente  abundando  en  idéntica  doctrina. 

Por  último,  conviene  advertir  que,  al  tenor  del  art.  256  de 
la  ley  de  Aguas  vigente,  el  conocimiento  de  las  cuestiones  rela- 
tivas á daños  y perjuicios  ocasionados  á tercero  en  sus  derechos 
de  propiedad  particular,  cuya  enajenación  no  sea  forzada,  en  el 

alumbramiento  de  aguas  subterráneas,  compete  á los  tribunales 
ordinarios  de  justicia. 
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SECCIÓN  QUINTA 

DISPOSICIONES  GENERALES 

Tienen  los  artículos  que  se  comprenden  en  esta  sección  un 
carácter  muy  vario.  Los  tres  primeros  regulan  ciertas  relaciones 
á que  pueden  dar  lugar  los  aprovechamientos  de  aguas,  procu- 
rando en  ellos  señalar  las  normas  á que  deben  ajustarse  aqué- 
llas, partiendo  siempre  del  principio,  según  el  cual  quien  dis- 
fruta de  un  aprovechamiento  de  aguas  ha  de  hacerlo  de  modo 
que  no  perjudique  á tercero,  y además  del  supuesto  según  e] 
que  los  beneficios  y los  perjuicios  en  el  goce  de  las  aguas  han 
de  ser  correlativos  y proporcionados. 

En  el  art.  423  se  hace  una  declaración  relativa  á la  condición 
general  de  expropiables  de  la  propiedad  y del  uso  de  las  aguas 
pertenecientes  á corporaciones  ó particulares.  En  el  siguiente 
se  reproduce  la  disposición  contenida  en  las  leyes  de  Aguas, 
disposición  que  entraña  una  aplicación  particular  del  principio 
jurídico  de  la  irretroactividad  de  las  leyes.  El  último  viene  á 
recordar  el  carácter  supletorio  y complementario  de  la  ley  espe- 
cial de  Aguas  en  su  relación  con  el  presente  capítulo  del  Código 
civil.  No  hay,  pues,  como  se  ve,  entre  todos  los  artículos  de  esta 
sección  un  enlace  orgánico,  que  permita  y exija  una  apreciación 
previa  del  conjunto.  Pasaremos,  pues,  á considerar  en  detalle 
los  diferentes  artículos, 

ARTÍCULO  420 

El  dueño  de  un  predio  en  que  existan  obras  defen 
sivas  para  contener  el  agua,  ó en  que,  por  la  variación 
de  su  curso,  sea  necesario  construirlas  de  nuevo,  está 
obligado,  á su  elección,  á hacer  los  reparos  ó construc- 
ciones necesarias  ó á tolerar  que,  sin  perjuicio  suyo, 
las  hagan  los  dueños  de  los  predios  que  experimenten 
ó estén  manifiestamente  expuestos  á experimentar 
daños. 
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artículo  421 


Lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior  es  aplicable  al 
caso  en  que  sea  necesario  desembarazar  algún  Fed.o 
de  las  materias  cuya  acumulación  ó caída  impida  el 
curso  de  las  aguas  con  daño  ó peligro  de  tercero. 


artículo  422 

Todos  los  propietarios  que  participen  del  beneficio 
proveniente  de  las  obras  de  que  tiatan  los  dos  artícii* 
los  anteriores,  están  obligados  á contribuir  á los  gas- 
tos de  su  ejecución  en  proporción  á su  interés.  Los  que 
por  su  culpa  hubiesen  ocasionado  el  daño,  serán  res 
ponsables  de  los  gastos. 

Es  indispensable  reunir  para  un  mismo  comentario  los  tres 
artículos  que  quedan  copiados.  En  primer  lugar,  en  su  mismo 
contexto  se  ve,  por  la  analogía  de  sus  cuestiones  y de  sus  efec- 
tos jurídicos,  cuán  estrecha  relación  hay  entre  6llos.  Basta  fijar- 
se en  las  referencias  expresas  que  en  el  421  se  hace  al  420,  y en 
el  422  á los  dos  anteriores.  Además  no  hay  modo  de  aplicar  el 
art.  421  sin  ver  el  art.  420,  ni  es  posible  decidir  las  cuestiones 
más  principales  que  los  arts.  420  y 421  pueden  provocar  sin 
atender  á lo  dispuesto  en  el  art.  422. 

Contra  lo  que  venimos  observando  al  buscar  los  antecedentes 
histórico-legales  en  nuestro  derecho  de  los  diferentes  artículos 
de  este  capítulo,  los  de  los  arts.  420,  421  y 422,  especialmente 
del  420,  no  están  tan  claros  en  la  ley  de  Aguas  como  en  el  anti- 
guo derecho  de  la  leyes  de  Partida.  La  ley  de  Aguas,  más 
atenta,  por  razón  natural  de  su  propósito  ó índole,  á regular  las 
relaciones  de  carácter  jurídico  público,  no  resuelve  ciertas  cues- 
tiones ó conflictos  posibles  en  el  disfrute  de  los  aprovechamien- 
tos como  son  aquellos  á que  se  refieren  el  art.  420  y en  parte 

22  el  Código  civil.  En  este  punto  los  redactores  de  éste  no. 
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se  circunscribieron,  como  acaso  podría  temerse,  dados  los  tér- 
minos en  que  realizaban  su  tarea,  según  la  base  10  de  la  ley  de 
Mayo  de  1888,  al  tenor  de  la  ley  de  Aguas,  sino  que  ampliaron 
sus  disposiciones,  ó inspirándose  en  el  derecho  de  las  Partidas, 
atendieron  á otros  puntos  de  vista  de  que  hubiera  sido  censura- 
ble prescindir. 

Para  demostrar  plenamente  lo  que  decimos,  basta  tener  en 
cuenta:  1.®,  las  leyes  de  Partida,  en  las  cuales  se  habla  de  las 
relaciones  jurídicas  á que  los  artículos  del  Código  se  refieren;  y 
2.°,  los  artículos  de  la  ley  de  Aguas,  con  los  cuales  los  del  Có- 
digo civil  guardan  alguna  relación  más  ó menos  directa. 

En  efecto,  la  ley  13.  título  32,  Partida  3 a,  dispone  que  se 
atienda  la  demanda  del  que  proceda  contra  su  vecino  para  que 
derribe  las  canales  que  haya  puesto  en  su  casa,  sacándolas  tan 
afuera  que  cayese  el  agua  sobre  las  paredes  de  los  tejados  del 
que  se  queja  y lo  mismo  para  que  se  derribe  la  pared,  ó estaca- 
da, ó vallada  ú otra  labor  hecha  por  alguno  en  su  heredad,  con 
lo  que  el  agua  no  puede  correr  por  el  lugar  por  donde  solía.  La 
ley  14  del  mismo  título  y Partida  resuelve  que,  aun  cuando 
corra  el  agua  de  una  heredad  alta  por  otra  más  baja,  y arrastre 
por  ella  tierras  ó praderas,  del  daño  ocasionado  no  es  respon- 
sable el  dueño  de  la  heredad  alta.  Por  último,  la  ley  15  dice  que 
si  el  agua  que  pasa  por  heredad  do  muchos  llevase  consigo  ma- 
dera, piedra,  cieno  ú otras  materias,  y so  saliese  poco  á poco  de 
Su  cauce  natural  en  perjuicio  de  algún  vecino,  puede  éste  obligar 
á que  aquel  en  cuya  heredad  se  estancó  el  agua  á que  lo  limpie  y vuelva 
á dar  á éste  su  curso  ordinario,  ó se  lo  deje  hacer  á él,  Y si  el  lugar 
donde  se  destacase  el  agua  fuera  acequia  de  muchos,  cada  cual 
en  la  frontera  de  su  heredad  está  obligado  á contenerla,  de  ma? 
ñera  que  vaya  el  agua  por  donde  solía. 

Como  se  ve,  hay  una  relación  muy  directa  entre  lo  dispuesto 
por  estas  leyes  y el  contexto  de  los  artículos  del  Código  civil. 

Pues,  ahora  bien:  la  ley  de  Aguas,  en  los  arts.  52  al  59,  que 
pueden  considerarse,  hasta  cierto  punto,  como  relacionados  con 
el  art.  420,  que  comentamos,  no  trata  la  cuestión  de  la  defensa 
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contra  las  aguas  desde  el  mismo  punto  de  vista  que  el  Código 
civil.  La  ley  de  Aguas,  en  el  título  general  que  precede  á todos 
esos  artículos  citados,  refiérese  i,  las  otras  de  defensa  contra  las 
aguas  públicas  (1);  disponiendo  al  efecto  que  los  dueños  ae  pre- 
dios  lindantes  con  cauces  públicos  tienen  libertad  de  poner  de- 
fensas contra  las  aguas  en  sus  respectivas  márgenes  por  medio 
de  plantaciones,  estacadas  ó revestimientos,  siempre  que  lo  juz- 
guen conveniente,  dando  de  ello  oportunamente  conocimiento  á 
la  Autoridad  local,  y que  la  Administración  podrá,  sin  embargo, 
previo  expediente,  mandar  suspender  tales  obras  y aun  resti- 
tuir las  cosas  á su  anterior  estado,  cuando,  por  virtud  de  las 
circunstancias,  amenacen  aquéllas  causar  perjuicios  a la  nave" 
gación  ó flotación  de  los  ríos,  desvíen  las  corrientes  de  su  curso 
natural  ó produzcan  inundaciones  (2).  Basta  una  simple  lectura 
de  las  disposiciones  legales  para  ver  que  en  el  Código  civil  se 
trata  de  la  defensa  contra  las  aguas  de  aprovechamientos  pri- 
vados. Por  la  ley,  estas  cuestiones  era  preciso  resolverlas  te- 
niendo en  cuenta  las  disposiciones  relativas  á las  servidumbres 
naturales. 

De  los  otros  dos  artículos  del  Código  civil  que  ahora  comen- 
tamos, el  421  tiene  un  antecedente  algo  más  directo  en  la  ley. 
Basta  recordar  el  art.  74  (3)  de  esta  última. 

Considerando  ya  desde  el  punto  de  vista  práctico  los  tres  ar- 
tículos, no  ofrecen,  en  realidad,  graves  dificultades  para  su  recta 
inteligencia.  Los  dos  primeros  obedecen  al  mismo  principio  de 


(l)  Es  el  cap.  6.®  en  el  tít,  2.°  El  epígrafe  dice:  «De  las  obras  de  defensa 
contra  las  aguas  públicas. » 

v2)  Véase  el  art.  52  de  la  ley  de  Aguas  vigente.  Los  demás  artículos,  has- 
ta el  59,  regulan  principalmente,  desde  el  punto  de  vista  administrativo,  la 
materia;  por  esta  razón  nos  limitamos  á citarlos. 

(3)  Dice  el  artículo:  «Cuando  el  agua  acumule, en  un  predio  piedra,  bro 
*a  u otros  objetos  que,  embarazando  su  curso  natura!,  puedan  producir  em- 
balse con  inundaciones,  distracción  de  las  aguas  ú otros  daños,  los  interesa- 
dos podran  exigir  del  dueño  del  predio  que  remueva  el  estorbo  ó les  permita 

removerlo.  Si  hubiera  lugar  4 indemnización  de  daños,  será  á cargo  del  cau- 
cante.» 
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evitar  el  perjuicio  de  tercero,  obligando  al  caneante  involuntario 
(sin  malicia , según  el  sentido  de  las  antiguas  leyes)  del  daño  ac- 
tual ó del  peligro  posible , á evitar  los  efectos  del  primero  y á 
prevenir  el  segundo,  bien  realizando  por  sí  las  obras  ó trabajos 
necesarios,  bien  permitiendo  á los  interesados  el  verificarlas. 
Resulta,  pues,  de  esto  una  acción  en  favor  de  los  dueños  de  los 
predios  inferiores,  la  cual  se  contrae  á procurar  que  el  daño  su- 
frido ó el  peligro  posible  desaparezcan,  pero  quedándole  al  due- 
ño del  predio  superior  el  derecho  de  hacer  por  sí  las  obras  que 
fuesen  necesarias  ó permitir  á aquéllos  realizarlas. 

El  art.  422  se  inspira  en  un  principio  de  justicia  perfecta- 
mente claro.  Reproduce,  en  parte,  ampliando  su  sentido,  el  últi- 
mo punto  del  art.  74  de  la  ley,  según  el  cual,  «si  hubiere  lugar 
(en  los  casos  de  perjuicios  sufridos  por  los  aprovechamientos  su- 
periores de  aguas)  á indemnización  de  daños,  será  á cargo  del 
causante».  Del  contexto  del  art.  422  pueden  inferirse  dos  solu- 
ciones distintas,  en  cuanto  al  modo  de  pagar  los  gastos  que  oca- 
sionen las  defensas  contra  las  aguas,  á que  los  arts.  420  y 421 
se  refieren.  La  primera  es,  cuando  las  obras  que  hubiere  que 
ejecutar  no  tienen  como  causa  acto  alguno  malicioso,  es  decir, 
cuando  del  daño  causado  no  es  responsable  nadie,  sino  que  la 
cosa  resulta  por  modo  natural;  en  tal  hipótesis,  como  de  lo  que 
se  trata  es  de  obtener  ó procurar  un  beneficio,  justo  es  que  cuan- 
tos de  él  se  van  á aprovechar  contribuyan  á los  gastos  que  oca- 
sione en  la  proporción  debida.  La  segunda  es,  cuando  el  daño 
producido  por  las  aguas  ó arrastres,  ó el  peligro  posible,  tienen 
por  causa  la  voluntad  de  una  persona  ó de  varias.  Naturalmen- 
te, la  consecuencia  formulada  por  el  Código  civil  se  impone: 
quien  ha  producido  el  daño  es  quien  debe  pagar  los  gastos  que 
en  todo  caso  ocasione.  Lo  difícil  será  siempre  determinar  en  cada 
caso,  cuál  de  las  dos  soluciones  legales  es  la  oportuna;  pero  en 
esto  es  en  donde  tiene  que  obrar  la  indagación  judicial,  ayuda- 
da por  el  interés  de  las  partes. 
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artículo  423 

La  propiedad  y uso  de  las  aguas  pertenecientes  á 
Corporaciones  ó particulares  están  sujetos  a la  ley  de 
Expropiación  por  causa  de  utilidad  publica. 

Reproduce  este  artículo  el  428  del  proyecto  de  Código 
de  1882. 

Sólo  una  cuestión  importante  entraña  la  consideración  crítica 
de  la  disposición  contenida  en  el  art.  423,  por  cuanto  su  aplica- 
ción práctica  implica,  de  un  lado,  el  desenvolvimiento  de  lo  que 
al  caso  ordena  de  un  modo  general  la  ley  de  Expropiación  por 
causa  de  utilidad  pública  de  10  de  Enero  de  1879,  y del  otro,  la 
aplicación  particular  á los  diferentes  casos  concretos  de  una  por- 
ción de  artículos  de  la  ley  de  Aguas,  á los  cuales  nos  referiremos 
inmediatamente. 

La  cuestión  es  la  siguiente:  ¿qué  razones  habrán  movido  al 
legislador  para  formular  el  precepto  del  art.  423?  ¿No  se  infiere 
ya  del  contexto  del  art.  349  del  Código  civil  y do  la  Constitución 
de  1876  el  que  la  persona  puede  ser  privada  de  su  propiedad  por 
autoridad  competente  y por  causa  justificada  de  utilidad  pública> 
previa  siempre  la  correspondiente  indemnización?  Por  otra  par- 
te, las  relaciones  de  propiedad  á que  el  Código  civil  se  refiere  al 
declararlas  expresamente  comprendidas  en  la  ley  de  Expropia- 
ción, no  presentan  condiciones  especiales  en  virtud  de  las  cuales 
pudiera  considerárselas  fuera  de  la  acción  que  la  expropiación 
por  causa  de  utilidad  pública  supone.  Sin  embargo,  á pesar  de 
estas  consideraciones,  no  creemos  difícil  explicar  por  qué  el  le- 
gislador formuló  el  artículo  de  que  se  trata.  Basta  para  ello  re- 
cordar que  el  Código  civil  en  este  capitulo  se  está  redactando 
•siempre  teniendo  presente  la  necesaria  concordancia  de  sus  pre- 
ceptos con  los  de  la  vigente  ley  de  Aguas.  Ahora  bien:  en  ésta 
no  encontraremos  una  disposición  idéntica,  ni  siquiera  análoga, 
á.  la  del  artículo  en  cuestión;  pero  encontramos  una  porción  de 
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artículos  en  los  cuales  se  establece  la  manera  particular  de  poder 
sor  expropiadas  la  propiedad  y el  uso  de  las  aguas  pertenecien- 
tes, ya  á Corporaciones,  ya  á particulares.  Y haceesto  con  tantos 
detalles  y señalando  de  tal  manera  las  circunstancias  y forma 
en  que  la  expropiación  se  podrá  hacer,  que  no  hubiera  pecado 
de  inexacto  el  Código  civil,  si  al  afirmar  que  «la  propiedad  y el 
uso  de  las  aguas  pertenecientes  á Corporaciones  ó particulares 
están  sujetos  á la  ley  de  Expropiación,  hubiera  añadido:  «y  con 
arreglo  á lo  dispuesto  en  la  ley  de  Aguas».  En  nuestro  concep- 
to, pues,  el  art.  423  del.  Código  civil  viene  á recoger  en  una  fór- 
mula general  un  principio  que  los  legisladores  encontraban  apli- 
cado en  diferentes  lugares  de  la  ley  especial  de  Aguas  mencio- 
nada. 

La  consideración  del  ^rt.  423,  desde  el  punto  de  vista  de  su 
aplicación  posible,  entraña  una  porción  de  cuestiones  de  detalle 
que  es  preciso  resolver  relacionándolo  en  cada  caso  con  el  ar- 
tículo correspondiente  de  la  ley  de  Aguas,  y atendiendo  para 
ello  á la  clase  de  propiedad  ó de  aprovechamiento  de  que  se  tra- 
te. En  efecto,  la  ley  habla  de  cuándo  procede,  y aun  de  cómo 
procede  la  expropiación  en  materia  de  aguas,  en  los  artículos  16, 
61  y 67,  135,  137,  148,  151,  161,  167,  175,  183,  197,  200,  214  y 
217.  En  el  16,  se  faculta  al  Gobierno  para  poder  declarar  la  ex- 
propiación forzosa  de  las  aguas  minero-medicinales  no  aplicadas 
á la  curación,  y de  los  terrenos  adyacentes  necesarios  para  for- 
mar establecimientos  balnearios  (aunque  concediéndose  dos  años 
de  preferencia  á los  dueños  para  verificarlo  asi),  pero_por  causa 
de  salud  pública  y oyendo  á la  Junta  Provincial,  Consejo  de  Sa- 
nidad y Consejo  de  Estado.  En  los  arts.  60  y 67,  que  forma  el 
capítulo  relativo  á la  desecación  de  las  lagunas  y terrenos  pan- 
tanosos, dispone  la  ley  que  el  Estado  puede  obligar  á todos  los 
propietarios  á proceder  al  saneamiento  de  los  terrenos,  mediante 
la  aplicación  del  principio  general  á que  obedece  la  expropiación 
forzosa  por  causa  de  utilidad  pública.  El  art.  135  declara  que  los 
terrenos  necesarios  para  los  usos  de  la]  navegación  y flotación, 
«se  adquirirán  por  expropiación  forzosa*cuando  sean  de  propie 
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dad  particular».  El  137  declara  que  procede  la  expropiación  for- 
zosa cuando  para  convertir  un  río  en  navegable  ó flotable  por 
medio  de  obras  de  arte,  baya  que  destruir  fábricas,  presas,  etc., 
ó privar  del  riego  ó de  otros  aprovechamientos  legítimos.  El  ar- 
tículo 148  habla  de  la  expropiación  forzosa  de  los  aprovecha- 
mientos de  aguas  por  causa  de  utilidad  publica.  El  151  establece 
la  procedencia  de  la  expropiación  forzosa  en  beneficio  de  las  con- 
cesiones de  aprovechamiento  de  las  aguas  publicas.  El  161  de- 
clara sujeto  á expropiación  forzosa  por  causa  de  utilidad  públi 
ca,  previa  la  indemnización  correspondiente,  á todo  aprovecha 
miento  en  favor  de  otro  que  le  preceda  según  el  orden  de  prefe- 
rencia de  concesiones  de  aguas  señalado  en  el  art.  160.  El  167 
determina  las  condiciones  de  la  expropiación  de  aguas  de  pro- 
piedad  particular,  cuando  se  trata  de  hacerlo  en  beneficio  del 
abastecimiento  de  poblaciones.  El  175  establece  la  expropiación 
forzosa  en  beneficio  de  los  ferrocarriles.  Aplica  el  mismo  prin- 
cipio de  la  expropiación  en  beneficio  de  las  obras  para  riegos  el 
artículo  183,  en  relación  con  el  182.  A los  riegos  se  refieren 
también  los  arts.  197  y 200.  El  214  habla  de  las  barcas  de  paso. 
Por  último,  el  217  declara  sometidos  á la  ley  de  Expropiación 
los  mecanismos  ó aparatos  flotantes  construidos  legalmente  en 
los  ríos  navegables  ó flotables. 

ARTÍCULO  424 

Las  disposiciones  de  este  título  no  perjudican  los 
derechos  adquiridos  con  anterioridad,  ni  tampoco  al 
dominio  privado  que  tienen  los  propietarios  de  aguas, 
de  acequias,  fuentes  ó manantiales,  en  virtud  del  cual 
ras  aprovechan,  venden  ó permutan  como  propiedad 
particular. 

Son  antecedentes  directos  de  esta  disposición  del  Código  ci- 
vil los  arts.  299  de  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1866  y 257  de  la 
de  13  de  Junio  de  1879.  Este  último  dice:  «Todo  lo  dispuesto  en 
eata  ley  es  sm  perjuicio  de  loa  derechos  legítimamente  adquirí- 
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doa  con  anterioridad  ¿ su  publicación,  así  como  del  dominio  pri 
vado  que  tienen  los  propietarios  de  aguas  de  acequias  y de  fuen- 
tes ó manantiales,  en  virtud  del  cual  las  aprovechan,  venden  ó 
permutan  como  propiedad  particular.» 

Reproduce  este  artículo  el  429  del  proyecto  del  Código 
de  1882. 

Para  comprender  el  alcance  especial  de  esta  disposición,  lo 
mismo  en  el  Código  civil  cuanto  en  las  dos  leyes  de  Aguas,  bas- 
tará recordar  las  condiciones  en  qu9  la  primera  de  éstas  se  ha 
producido;  condiciones  aceptadas  por  la  ley  de  1879,  y,  en  su 
virtud,  por  el  Código  mismo.  Existía  anteriormente  á la  ley  de 
1866,  el  estado  de  derecho  confuso  ó indeterminado  que  hemos 
procurado  esbozar  en  su  lugar  oportuno;  como  consecuencia  de 
tal  estado  de  derecho  se  habían  establecido  relaciones  jurídicas 
respecto  de  las  aguas,  las  cuales  se  traducían  en  derechos  de 
propiedad  y aprovechamiento  de  las  mismas,  que  era  preciso  no 
echar  por  tierra  al  ordenarlas  sistemáticamente  para  el  porve- 
nir. Los  legisladores,  comprendiendo  lo  injusto  que  sería  el  rom- 
per por  completo  con  la  tradición  jurídica  en  esta  materia,  con- 
signaron expresamente  el  principio  de  la  no  retroactividad  de 
la  ley  de  1866,  en  su  art.  299,  artículo  que,  según  hemos  indi- 
cado, reprodujo  la  ley  de  1879  en  el  257,  y,  por  último,  el  Códi- 
go civil  en  el  que  comentamos,  confirmando  así  también  de  un 
modo  especial  la  disposición  del  art.  3.°  del  título  preliminar  del 
mismo  Código,  según  la  cual,  «las  leyes  no  tendrán  efecto  re- 
troactivo si  no  dispusieren  lo  contrario». 

La  consecuencia  práctica  más  importante  de  este  articulo  del 
Código  civil  es  la  de  que  el  que  tiene  un  derecho  sobre  aguas  ó 
sobre  cualquiera  de  los  objetos  á que  el  art.  424  se  refiero,  puede 
hacerlo  valer  aunque  no  se  origine  de  ninguna  disposición  espe- 
cial del  Código  ó de  la  ley  de  Aguas,  siempre  que  se  trate  de  un 
derecho  adquirido:  ¿cuándo?  ¿antes  del  Código  sólo?  No,  porque 
podía  quizá  encontrar  su  sanción  en  la  ley;  ¿antes  de  la  ley  de 
1879?  Tampoco,  porque  podría  originarse  de  la  ley  de  1866,  y 
tener  allí  su  natural  sanción,  sin  que  para  ello  fuese  indispon- 
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sable  la  disposición  del  art.  424.  Los  derechos  adquiridos  á que 
se  refiere  el  Código  civil  en  el  art.  424  podrán  ser  directamente 
los  inmediatamente  adquiridos  antes  de  la  publicación  ae  aquél, 
pero  de  modo  implícito  la  garantía  va  hasta  los  derechos  adqui- 
ridos con  anterioridad  á la  misma  ley  de  9 de  Agosto  de  1866. 


ARTÍCULO  425 

En  todo  lo  que  no  esté  expresamente  prevenido  por 
las  disposiciones  de  este  capítulo,  se  estará  á lo  man- 
dado por  la  ley  especial  de  Aguas. 

Pocas  palabras  requiere  este  artículo  (que  reproduce  el  430 
del  proyecto  de  Código  civil  de  1882)  á modo  de  explicación  ó 
comentario.  Es  una  consecuencia  del  principio  contenido  en  la 
base  10  de  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  y con  arreglo  á la  cual 
se  ha  redactado  el  presente  capítulo.  Por  está  razón,  según  se 
ha  podido  observar  en  el  comentario  de  éste,  hemos  procurado 
completar  las  deficiencias  que  el  articulado  del  Código  civil  na- 
turalmente presenta,  con  las  indispensables  indicaciones  del  ar- 
ticulado de  la  ley  de  Aguas,  que  este  art.  425  declara  expresa- 
mente vigente. 

Lo  pedía  de  suyo  la  índole  y situación  de  las  cosas.  Como 
que  según  lo  que  ya  la  base  10  presupone,  lo  que  dice  el  art.  16 
y lo  que  de  este  art.  425  claramente  se  infiere,  en  las  comarcas 
en  que  el  Código  civil  tiene  el  carácter  de  derecho  vigente  en 
absoluto,  es  decir,  en  las  comarcas  en  que  no  tiene  el  valor  de 
derecho  supletorio,  las  cuestiones  á que  den  lugar  las  relaciones 
jurídicas  en  materia  de  aguas,  han  de  ser  resueltas  siempre 
concordando  adecuadamente  los  artículos  de  este  capítulo  con 
los  correlativos  de  la  ley  de  Aguas  de  1879. 
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La  segunda  de  las  llamadas  propiedades  especiales  de  que  el 
Código  civil  español  habla,  es  la  de  las  minas,  si  bien  procede  al 
hacerlo  desarrollando  el  criterio  impuesto  por  la  base  10,  de  ma- 
nera muy  distinta  á como  lo  hace  al  ordenar  la  materia  jurídica 
de  las  aguas.  Basta  tener  en  cuenta  que  si  para  éstas  se  procuró 
sintetizar  los  principios  sustantivos  contenidos  en  la  ley  espe- 
cial en  19  artículos,  distribuidos  en  varias  secciones,  todo  lo 
referente  á los  minerales,  desde  el  punto  de  vista  del  derecho 
civil,  se  reduce,  en  sentir  de  nuestros  legisladores,  á dos  artícu- 
los, uno  de  los  cuales  sienta  un  derecho  más  ó menos  funda- 
mental en  lo  relativo  á las  minas,  mientras  el  otro  señala  las 
cuestiones  que  acerca  de  éstas  se  regulan  por  la  legis’ación  es- 
pecial anterior  vigente  sobre  la  materia.  Las  razones  que  los 
autores  del  Código  civil  habrán  tenido  para  proceder  de  este 
modo,  no  son  difíciles  de  percibir.  Se  consideró,  sin  duda,  que 
la  índole  diversa  de  la  propiedad  de  las  aguas,  según  son  de 
dominio  público  ó privado,  así  como  el  carácter  civil  de  los 
aprovechamientos  de  las  mismas,  exigían  un  mayor  detalle  en 
el  articulado  del  Código,  en  tanto  que  bastaba  traer,  en  lo  to- 
cante á la  propiedad  minera,  el  principio  del  primero  de  lo3  dos 
artículos,  con  la  indicación  ó indicaciones  que  se  contienen  en 
el  otro.  Sin  embargo,  quizá  se  debió  insistir,  sobre  todo,  en  de- 
terminar el  criterio  que  nuestro  derecho  positivo  acepta  para 
resolver  el  problema  capital  de  la  propiedad  minera:  á quién  per- 
tenecen las  minas,  determinando  además  los  diferentes  casos 
según  la  índole  distinta  de  los  minerales.  Realmente,  por  lo 
mismo  que  se  trata  de  una  materia  jurídica,  cuyo  carácter  mixto 
de  civil  y administrativo  no  se  halla  definido  adecuadamente  en 
nuestra  confusa  legislación  actual,  acaso  habría  resultado  bene- 
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ficioso  que  el  legislador  lo  hubiera  intentado,  aprovechando  la 
ocasión  que  le  ofrecía  la  necesidad  de  interpretar  la  tan  repe- 
tida base  10. 

Por  más  que  el  Código  civil  se  limita  al  tratar  de  los  mine- 
rales, á las  indicaciones  contenidas  en  los  arts.  426  y 427,  y 
aun  cuando  sea  preciso,  acudir  á nuestra  legislación  especial  de 
Minería  para  enterarse  de  los  principios  reguladores  de  esta 
interesantísima  y discutida  propiedad,  es  evidente  que  el  co- 
mentarista, antes  de  detenerse  á analizar  y criticar  particular- 
mente cada  uno  de  los  artículos  citados,  debe  hacer  algunas 
consideraciones  generales  acerca  de  aquellas  cuestiones  capitales 
que  los  mismos  artículos  (especialmente  el  426)  presuponen, 
sobre  todo  acerca  de  la  cuestión  primordial  de  la  propiedad  de 
las  minas.  En  rigor,  ¿cómo  interpretar  y entender  rectamente 
el  derecho  de  investigación,  tal  como  lo  consagra  el  citado  ar- 
ticulo 426,  sin  antes  examinar  la  solución  dada  al  problema  de 
á quién  pertenecen  las  minas? 


I 

La  propiedad  de  las  minas. — Consideraciones  generales 
y soluciones  legislativas . 

Consideradas  las  minas  como  objeto,  dentro  del  comercio 
general  humano,  y de  la  misma  condición  que  todos  los  demás 
objetos,  parece  que  no  debieran  dar  lugar  á cuestión  alguna 
particular  relativa  á su  propiedad.  Las  minas,  después  de  todo, 
entran  en  todas  las  relaciones  jurídicas  que  el  comercio  exige: 
se  compran  y venden;  se  pueden  arrendar,  hipotecar,  etc.,  etc. 
Pero  esto  no  importa.  La  situación  especial  de  las  sustancias 
minerales,  cuyo  aprovechamiento  entraña  conflictos  con  los  usos 
de  la  superficie  terrestre,  particularmente  con  los  usos  de  la 
edificación  y de  la  agricultura;  la  importancia  de  las  mismas 
como  fuente  de  riquezas  intensivas,  y sobre  todo,  el  hecho4 
constante  de  su  adquisición  originaria,  directa,  dentro  de  una 
sociedad  organizada,  que  no  puede  menos  de  darla  por  existente 
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y por  aprovechable,  hacen  que  la  propiedad  de  los  minerales 
entrañe  un  problema  capital,  de  solución  difícil,  no  sólo  en  razón 
de  la  manera  distinta  de  apreciarlo  que  tienen  las  legislaciones 

positivas,  sino  también  desde  el  punto  de  vista  de  la  filosofía  del 
derecho. 

En  efecto,  bastaría  preguntar  hasta  dónde  se  extiende  la 
propiedad  de  los  usos  y aprovechamientos  de  la  superficie  de 
la  tierra  por  su  dueño,  para  que  sin  más  y de  un  modo  espon- 
táneo se  planteara  el  problema  de  determinar  á quien  pertenece 
aquella  parte  de  la  tierra  que  llamamos  hoy  subsuelo,  y que  en 
puridad  es  la  parte  adonde  no  llega  la  acción  del  dueño  superfi- 
ciario  en  los  trabajos  que  ordinariamente  verifica  para  aprove- 
charse de  las  utilidades  del  suelo.  Si  la  relación  de  propiedad 
supone  el  ánimo  de  tener  la  cosa  como  suya,  é implica  el  acto 
primario  de  la  apropiación,  no  está  claro  que  la  propiedad  de  la 
superficie  terrestre  suponga  de  un  modo  necesario  el  dominio  ex- 
clusivo de  aquellos  usos  de  que  la  tierra  es  susceptible  y que  el 
dueño  de  su  superficie  no  aprovecha  y hasta  ignora  acaso  que 
existan. 

La  situación  que  en  virtud  de  esto  tienen  los  minerales — 
cosas  sin  dueño  determinado,  cosas  fuera  de  la  acción  de  una 
persona  dada  — ha  hecho  que  desde  el  punto  de  vista  mismo  de 
los  principios  filosóficos,  se  disputen  su  propiedad  tres  personas 
distintas,  á saber: 

] ,°  El  dueño  del  suelo:  el  dominio  de  la  tierra  es,  según  esta 
solución,  absoluto,  no  sólo  en  cuanto  á la  intensidad,  sino  en 
cuanto  á la  extensión  material:  cujus  est  soHm , ejus  est  a ccelo 
usque  ad  centrum , como  decían  los  romanos;  du  dessus  ei  du  des- 

sous,  según  dice  el  Código  de  Napoleón. 

2. °  El  Soberano,  ó como  hoy  decimos,  el  Estado:  correspon- 
den las  minas  al  Estado  como  consecuencia  del  supuesto  dominio 
eminente , como  una  manifestación  del  poder  patrimonial  que  en 
algún  tiempo,  en  el  tiempo  feudal,  era  la  condición  del  poder  po- 
lítico, confusión  del  dominio  y del  imperio. 

3. °  El  descubridor:  las  minas  se  reputan  cosas  nullius , cosas 
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sin  dueño  y por  lo  tanto,  están  á merced  del  que,  descubrién- 
dolas, las  ocupa,  y al  ocuparlas  las  hace  suyas  por  actos  de  apro- 

piación  intencional. 

Realmente,  de  las  tres  personas  á que  nos  referimos,  no  se 
ve  fácilmente  la  razón  en  que  puede  apoyarse  la  atribución  de 
la  propiedad  del  mineral  al  dueño  del  suelo,  ni  al  Estado  como 
consecuencia  del  dominio  eminente.  A!  atribuir  dicha  propiedad 
al  primero,  se  olvida  el  principio  capital  en  que  toda  propiedad 
se  funda,  cual  es  la  intención  de  apropiarse  la  cosa  objeto  de  la 


misma.  Sólo  partiendo  del  supuesto  de  la  indiv’.sión  de  los  apro- 
vechamientos de  la  tierra  y de  la  incompatibilidad  de  sus  usos 
diferentes,  puede  estimarse  que  el  dueño  del  suelo,  por  sólo 
serlo,  lo  es  du  dessus  eldudessous.  La  atribución  de  la  propiedad 
de  las  minas  al  Estado,  como  consecuencia  del  dominio  eminente, 
es  indefendible,  y tan  lo  es,  que  en  las  legislaciones  que  lo  pro- 
claman, como  ocurre  con  la  nuestra,  tiene  la  afirmación  un  valor 
más  teórico  que  otra  cosa.  Para  atribuir  la  propiedad  de  las  mi- 
nas al  Estado  con  todas  las  consecuencias  prácticas  que  esto 
entraña,  sería  preciso  hoy  prescindir  de  la  anacrónica  idea  ver- 
daderamente feudal  del  dominio  eminente  y colocarse  en  el  punto 
de  vista  colectivista,  que  proclama  el  principio  de  que  á la  co- 
munidad corresponde  la  propiedad  de  todos  los  medios  é instru- 
mentos de  producción,  no  correspondiendo  al  individuo  más  que 
la  propiedad  de  los  medios-productos  destinados  al  goce  y al 
consumo. 


Si  nos  elevamos  para  explicar  esta  propiedad  al  principio 
generador  de  toda  propiedad,  á saber,  á la  apropiación  de  las 
cosas  en  condiciones  de  ser  apropiadas,  la  propiedad  de  las  mi- 
nas parece  que  debe  ser  atribuida  á aquel  que  verifique  el  acto 
necesario  de  apropiación  en  las  condiciones  á que  nos  referimos. 
Al  efecto,  no  puede  partirse  siempre  de  la  distinción  capital, 
hoy  existente  en  muchas  legislaciones,  la  nuestra  entre  ellas, 
entre  el  suelo  y el  subsuelo,  como  dos  partes  perfectamente  se- 
parables, eu  primer  lugar  porque  es  notorio  que  hay  substancias 
minerales  que  no  están  bajo  la  superficie.  «El  verdadero  prin- 
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cipio,  en  este  caso,  debe  quizá  buscarse  en  una  aplicación  del 
juS  usus  innocui  del  derecho  que  á todos  asiste  de  explotar  aque- 
llas utilidades  de  toda  cosa  que  son  compatibles  con  el  aprove- 
chamiento del  primer  dueño,  el  cual  no  puede  prohibirlas  ni  li- 
mitarlas en  tal  caso.  Cuando,  por  ejemplo,  un  minero,  desde  un 
terreno  que  le  pertenece,  ó con  autorización  del  dueño,  abre  una 
galería  en  propiedad  ajena,  pero  sin  perjudicar  al  que  de  otro 
modo  la  aproveche,  parece  indudable  que  éste  nada  puede  opo- 
ner contra  aquellos  trabajos»  (1),  y,  en  rigor,  al  verificarlos  en 
esas  condiciones,  no  hace  sino  exteriorizar  una  intención  de  ha- 
ber como  suya,  cosa  sin  dueño,  cosa  nullius,  realizando  con  el 
acto  de  descubridor  acto  de  apropiación  verdadera.  La  limita- 
ción que  en  justicia  debe  oponerse  es  que  con  su  obra  ó trabajo 
no  perjudique  á tercero,  ó bien,  si  tiene  que  hacerlo,  lo  haga  re- 
solviéndose el  conflicto  como  se  resuelven  los  nacidos  de  la  in- 
compatibilidad de  aprovechamientos,  v.  gr.,  por  la  expropiación 
forzosa  por  necesidad  uública,  si  á ello  hubiere  lugar. 

Como  hemos  indicado,  las  legislaciones  positivas  distan  mu- 
cho de  estar  acordes  en  la  solución  del  problema  de  la  propiedad 
de  las  minas.  El  código  de  Napoleón,  en  su  art.  552,  afirma  que 
la  propiedad  del  suelo  implica  la  propiedad  de  todo  lo  que  está 
encima  y de  todo  lo  que  está  debajo  (como  ya  hemos  copiado,  du 
dessus  et  du  dessous).  Segundéate,  en  principio , la  propiedad  de  las 
minas  corresponde  al  dueño  del  suelo.  Pero  es  sólo  en  principio , 
pues  por  medio  de  la  concesión  que  el  Gobierno  puede  otorgar  de 
la  mina,  se  establece  una  distinción  entre  ambas  propiedades; 
la  del  superficiario  y la  del  minero,  aunque  éste  sea  el  mismo 
dueño  del  suelo.  Según  la  manera  de  proceder  en  el  otorgamien- 
to de  las  concesiones  de  explotación  de  minas,  el  derecho  irán 
cés  viene  á convenir  con  el  español.  Distingue  los  'minerales  de 
tres  clases  ( carrieres , minüres  y mines):  los  de  la  primera  clase 
se  pueden  explotar  sin  autorización;  los  de  la  segunda,  puede 
hacer  esto  el  dueño  del  suelo;  los  de  la  tercera,  tienen  que  ser 


(1)  Curso  de  Filosofía  del  Derecho,  del  Sr.  Giner,  pág.  309. 
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objeto  de  autorización  especial,  verificándose,  con  el  otorgamien- 
to de  ésta,  la  transformación  en  la  propiedad  indivisa  del  dueño 
del  suelo,  en  propiedad  dividida  y separada,  con  la  carga  en  fa- 
vor del  mismo  de  un  canon  anual  que  debe  pagarle  el  concesio- 
nario á la  vez  que  paga  otro  al  Estado. 

En  Inglaterra,  el  principio  de  la  atribución  de  las  minas  al 
propietario  del  suelo,  es  más  radical  que  en  Francia. 

En  Alemania,  muchas  de  las  legislaciones  atribuyen  la  mina 

al  descubridor. 

Austria  mantiene  rigurosamente  el  principio  del  dominio  emi- 
nente del  Estado. 

II 

Propiedad  de  las  minas,  según  nuestra  legislación. 

Según  hemos  indicado  ya,  la  legislación  española  en  materia 
de  minas  se  inclina  resueltamente,  al  tenor  de  sus  declaracio- 
nes, al  dominio  eminente  del  Estado.  Sigue  la  tradición  de  las 
Partidas,  favorable  al  derecho  regalista.  Por  de  pronto,  al  de- 
terminar en  el  art.  339  el  Código  civil  los  bienes  que  son  de  do- 
minio público,  cita  entre  éstos,  «las  minas,  mientras  no  se  otor- 
gue su  concesión».  Además,  en  el  art.  350,  al  definir  la  exten- 
sión de  los  aprovechamientos  y goces  que  se  reconocen  al  dueño 
ó propietario  de  un  terreno,  se  le  impone  como  límite  de  algu- 
nos, «lo  dispuesto  en  la  ley  sobre  minas».  Ahora  bien;  esta  li- 
mitación nace  en  principio  de  la  distinción  fundamental  de  que 
nuestra  legislación  parte  al  organizar  jurídicamente  Impropie- 
dad minera.  En  efecto,  según  el  art.  5.°  del  decreto-ley  de  29  de 
Diciembre  de  1868,  los  terrenos  en  que  se  encuentren  sustan- 
cias minerales  se  consideran  divididos  en  dos  partes:  el  suelo  y 
el  subsuelo.  El  suelo  comprende  la  superficie  propiamente  tal,  y 
además  el  espesor  á que  haya  llegado  el  trabajo  del  propietario, 
ya  sea  para  el  cultivo , ya  para  solar  y cimentación , ya  con  otro  objeto 
que  no  sea  el  de  la  minería.  El  subsuelo  se  extiende  indefinida- 
mente en  profundidad  desde  donde  el  suelo  termina.  El  suelo 
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pnede  ser  de  propiedad  particular  (dice  el  art.  6.°  del  mismo  de- 
creto-ley), 6 de  dominio  público,  y el  dueño  nunca  pierde  el  de- 
recho sobre  él,  ni  á utilizarlo,  salvo  caso  de  expropiación;  el 
subsuelo  se  halla  originariamente  bajo  el  dominio  del  Estado, 
Como  se  ve,  nuestra  legislación  en  lo  sustancial  de  la  propie- 
dad minera,  al  distinguir  los  usos  y aprovechamiento  de  los  te- 
rrenos, y al  señalarlos  en  el  supuesto  de  que  existe  la  propiedad 
del  suelo,  atiende  al  principio  racional  que  determina  la  relación 
económica  y jurídica  de  la  propiedad,  á saber,  la  apropiación 
intencionada;  pero  no  desarrolla  este  principio  de  un  modo  com- 
pleto y lógico,  en  cuanto  no  permite  al  dueño  del  suelo  que  es- 
pontáneamente pueda  aprovechar  sus  terrenos,  con  el  objeto  de 
la  explotación  del  mineral  que  en  los  mismos  pueda  encontrarse 
(descubridor  de  él  en  este  caso),  sino  que,  salvando  el  principio 
regalista,  atribuye  originariamente  al  Estado  el  dominio  de  los 
minerales;  mas,  por  fortuna,  en  esta  atribución  hay  mucho  más 
de  teórico  que  de  práctico.  Y así  ocurre  que  el  mismo  decreto- 
ley  á que  nos  referimos  desarrolla  la  declaración  favorable  al 
dominio  público  de  las  minas  en  estos  términos:  el  Estado  «po- 
drá, según  los  cases  y sin  más  regla  que  la  conveniencia,  aban- 
donarlo (el  subsuelo,  que  es  suyo)  al  aprovechamiento  común, 
cederlo  gratuitamente  al  dueño  del  suelo,  ó enajenarlo  mediante 
un  canon  á los  particulares  ó asociaciones  que  lo  soliciten»  (1); 
lo  cual  hace  la  Administración,  siguiendo  las  indicaciones  impe- 
rativas del  decreto-ley,  que  luego  veremos. 

Resultado  de  esto  es  que  lo  especial  y particularísimo  de  la 
propiedad  minera , consecuencia  de  la  atribución  al  dominio  pú- 
blico de  las  sustancias  minerales,  á lo  menos  desde  el  punto  de 
vista  civil,  está  en  la  manera  como  los  minerales  entran  en  el 
comercio  de  los  hombres,  constituyéndose  sus  fuentes  {las  minas ) 
en  objeto  de  todas  las  relaciones  de  propiedad.  Las  minas  llegan 
á ser  propiedad  efectiva  de  los  particulares  por  el  acto  primitivo 

de  la  apropiación  (ocupación  originaria);  pero  no  tiene  efectos 
\ 

(1)  Art  6.°  del  decreto-ley  de  1868. 

TOMO  III 


41 


642  CÓDIGO  CIVIL 

inmediatos  esta  apropiación  para  formar  una  propiedad  plena , 
sino  mediante  su  consagración  en  determinados  casos  por  trá- 
mites administrativos,  exigidos  por  la  negación  del  carácter  de 
nullius  á los  minerales.  Una  vez  verificados  tales  trámites,  las 
minas  que  los  requieren  constituyen  una  propiedad  tan  comple- 
ta como  cualquier  otra  que  lo  sea  (1). 


III 

Fuentes  legales  en  materia  de  minas. 

Aun  partiendo  de  la  distinción  de  los  aspectos  administrativo 
y civil  que  en  el  arreglo  de  las  cuestiones  sobre  la  propiedad  y 
aprovechamiento  de  las  minas  es  necesario  hacer,  las  fuentes 
legales  relativas  al  segundo  de  los  aspectos  citados  son  varias, 
no  conteniendo  el  Código  civil,  en  el  capítulo  que  comentamos, 
ni  con  mucho,  lo  sustantivo  y fundamental  del  derecho  relativo 
á los  minerales.  El  aspecto  jurídico  civil  de  las  minas  comprende, 
probablemente,  las  siguientes  cuestiones:  1.a,  la  declaración  ca- 
pital de  á quién  pertenecen  (propiedad  minera  en  sí  misma); 
2.a,  modos  de  llegar  á obtenerla  y de  perderla,  con  el  supuesto 
particular  del  derecho  de  investigar,  buscar  ó descubrir  la 
mina;  3.a,  relaciones  particulares  entre  el  dueño  del  suelo  y los 
descubridores;  y 4.a,  todo  lo  relativo  á la  transmisión,  modifica- 
ción, cargas,  etc.,  etc,,  de  la  propiedad  minera,  una  vez  consti 
tuída  como  propiedad  particular  ó privada.  De  estas  cuatro 
cuestiones,  las  tres  primeras  son  consecuencia  natural  del  carác- 
ter especial , por  razón  del  objeto,  de  la  propiedad  de  las  minas,  y 
no  habiendo  traído  el  legislador  al  Código  civil  todo  lo  que  á la 
misma  se  refiere,  tienen  como  fuentes  el  Código  civil  en  algunos 
de  sus  artículos  y la  ley  ó leyes  especiales  sobre  Minería.  La 
última  cuestión,  salvo  en  detalles  que  señalaremos,  cae  do  plano 

(1)  Véase  la  doctrina  legal  sentada  por  el  Tribunal  Supremo  en  senten- 
cia de  27  de  Diciembre  de  1883. 
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bajo  la  acción  reguladora  de  los  principios  que  en  el  Código  civil 
se  contienen  respecto  de  la  propiedad  en  general. 

Las  fuentes  legales  principales  relativas  á las  tres  primeras 
cuestiones,  son  las  siguientes:  l.°,  el  .art.  339  del  Código  civil- 
2.°,  los  arts.  426  y 427  del  mismo  Código,  y 3.°,  como  más  es- 
peciales, el  decreto-ley  de  29  de  Diciembre  de  1868  fijando  las 
bases  para  una  nueva  legislación  minera,  modificado  en  su  ar- 
tículo 19  por  la  ley  de  21  de  Julio  de  1871,  y en  cuanto  no  se 
oponga  á las  disposiciones  anteriores,  la  ley  de  6 de  Julio 
de  1859,  modificada  por  la  de  4 de  Marzo  de  1868  y reglamento 
de  24  de  Julio  del  mismo  año,  sustituido  por  el  de  17  de  Abril 
de  1903,  que  rigió  con  carácter  provisional  hasta  la  publicación 
del  reglamento  general  para  el  régimen  de  la  Minería  de  16  de 
Junio  de  1 9 o 5 , derogatorio  del  anterior  y de  todas  las  disposi- 
ciones posteriores  que  se  hallaren  en  oposición  con  las  de  su 
texto.  Ultimamente,  con  fecha  28  de  Enero  de  1910,  se  ha  dic- 
tado, con  carácter  provisional,  un  nuevo  reglamento  de  Policía 
minera  que  tiene  por  objeto  establecer  reglas  de  policía  y segu- 
ridad á que  deben  sujetarse  las  operaciones  relacionadas  con  la 
explotación  y beneficio  de  las  sustancias  minerales,  de  confor- 
midad con  lo  dispuesto  en  los  arts.  22  y 29  del  decreto-ley  de  29 
de  Diciciembre  de  1869.  Según  hemos  manifestado,  la  propiedad 
minera,  en  todo  lo  que  á la  misma  se  refiere,  una  vez  constituida 
como  tal  en  poder  de  un  particular,  se  rige,  en  general,  por  las 
reglas  establecidas  en  el  Código  civil  sobre  propiedad;  infiérese 
esto  del  principio  del  art.  16  del  mismo  Código,  según  el  cual,  cen 
las  materias  que  se  rijan  por  leyes  especiales,  la  deficiencia  de  és- 
tas se  suplirá  por  las  disposiciones  de  este  Código».  Debe  tener- 
se en  cuenta  muy  particularmente,  como  disposiciones  referen- 
tes á las  mismas,  el  art.  334,  núm.  8.°,  que  declara  la  mina  cosa 
inmueble,  y los  476,  477  y 478,  que  regulan  ciertos  detalles  to- 
cantes al  usufructo  de  las  minas,  y el  1632,  relativo  á los  dere 
chos  del  eníiteuta  respecto  de  ellas. 
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ARTÍCULO  426 

Todo  español  ó extranjero  podrá  hacer  libremente 
en  terreno  de  dominio  público  calicatas  ó excavaciones 
que  no  excedan  de  diez  metros  de  extensión  en  longi- 
tud ó profundidad,  con  objeto  de  descubrir  minerales, 
pero  deberá  dar  aviso  previamente  á la  Autoridad  lo 
cal.  En  terrenos  de  propiedad  privada  no  se  podrán 
abrir  calicatas  sin  que  preceda  permiso  del  dueño  ó 
del  que  le  represente. 

Antecedentes  y concordancias, — Los  antocedentes  y concordan- 
cias de  este  artículo  son  de  escaso  interés  y fáciles  de  señalar. 
Puede  considerarse  la  ley  4.a,  tít.  18,  libro  9.°  de  la  Novísima 
Kecopilación  como  antecedente,  pero  no  de  este  artículo  sólo, 
sino  de  toda  nuestra  legislación  minera.  Los  antecedentes  más 
inmediatos  y directos  son,  sin  duda,  el  art.  8.°  de  la  ley  de  6 de 
Julio  de  1859,  cuya  redacción  se  diferencia  bastante  de  la  del 
artículo  10  del  decreto-ley  de  1868,  que  el  art.  426  del  Código 
civil  reproduce  casi  literalmente  (1). 

Explicación  del  artículo. — Pocas  indicaciones  aclaratorias  re- 
quiere el  comentario  del  presente  artículo.  Su  aplicación  no 
puede  dar  lugar  á gravísimas  cuestiones.  Supone  su  recta  inte- 
ligencia el  conocimiento  del  sistema  jurídico  aceptado  por  el  de- 
creto-ley citado  para  resolver  el  problema  de  la  propiedad  de  las 
minas.  Las  minas,  como  ya  hemos  dicho,  no  descubiertas,  son 
del  Estado,  pero  no  las  explota  por  sí  como  tal  Estado,  ni  for- 
man en  realidad  parte  integrante  de  su  patrimonio,  sino  más 


(l)  El  art.  10  del  decreto- ley  dice:  «Todo  español  ó extranjero  podrá  ha- 
cer libremente  en  terrenos  de  dominio  público  calicatas  ó excavaciones  que 
no  excedan  de  10  metros  de  extensión  en  longitud  ó profundidad,  con  objeto 
de  descubrir  minerales;  para  ello  no  neoesitará  licencia,  pero  deberá  dar  aviso 
k la  autoridad  local 

»En  terrenos  de  propiedad  privada  no  se  podrá  abrir  calicatas  sin  que 
preceda  permiso  del  dueño  ó de  quien  le  represente.» 
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bien  una  fuente  de  riqueza  nacional.  Ahora  bien:  al  efecto  de 
que  las  minas  puedan  pasar  á ser  propiedad  particular,  el  legis- 
lador sienta  y reconoce  el  derecho  de  toda  persona  (español  ó 
no)  de  buscar,  de  investigar  la  existencia  de  la  sustancia  mine- 
ral. En  definitiva,  la  disposición  que  comentamos  responde  á 
una  de  las  ideas  generadoras  de  la  reforma  de  la  legislación 
hecha  en  1868,  á saber:  facilitar  la  explotación  de  este  gran 
elemento  del  progreso  y de  la  riqueza  pública. 

Examinando  detenidamente  el  texto  del  art.  426,  pueden, 
sin  embargo,  ofrecerse  algunas  dudas  (de  escasa  importancia), 
dada  la  manera  con  que  está  redactada  su  primera  parte.  Nos 
referimos  á ellas,  sobre  todo,  porque  hemos  visto  que  sirven  de 
fundamento  á censuras  dirigidas  al  Código  civil,  censuras  que 
alcanzan  en  este  caso  á los  autores  del  decreto  ley  de  1868.  Dice 
el  art.  426  que  todo  español  ó extranjero  puede  hacer  libremente 
en  terrenos  de  dominio  público,  calicatas , etc.,  etc.,  sin  más  condi- 
ción que  dar  aviso  previamente  á la  autoridad  local.  Ahora  bien: 
como  en  el  concepto  de  terrenos  de  dominio  público  es  preciso 
comprender  los  caminos,  las  fortificaciones  y hasta  los  solares 
de  ciertos  edificios  públicos,  se  advierte  que,  al  tenor  literal  del 
art.  426,  las  calicatas  podrán  hacerse  con  sólo  avisar  á la  auto- 
ridad local,  por  ejemplo,  en  una  carretera.  Pero,  claro  está,  que 
esto  es  absurdo,  y que  la  recta  interpretación  del  art.  426  no  lo 
supone.  La  duda  expuesta,  en  realidad,  sólo  se  ocurre  forzando 
un  poco  el  afán  de  encontrar  defectuoso  todo  lo  que  el  Código 
ha  establecido;  otras  leyes  no  derogadas  por  el  Código  civil, 
como  luego  veremos,  y la  condición  misma  de  las  cosas,  debie- 
ran bastar  para  no  apuntar  siquiera  las  censuras  que  los  comen 
taristas  aludidos  formulan. 

La  última  parte  del  art.  426,  relativa  á la  necesidad  de  ob- 
tener el  permiso  del  dueño  ó de  quien  le  represente  para  hacer 
calicatas  en  terrenos  de  particulares,  es  una  consecuencia  na- 
tural del  respeto  debido  á la  propiedad  privada  del  suelo.  De  lo 
dicho  allí  se  deduce,  por  otra  parte,  que  el  dueño  del  terreno 
podrá  hacer  por  sí  libremente  en  él  las  referidas  calicatas,  con 


oódigo  civil 

lo  cual  do  resulta  ya  tan  absoluta  como  al  pronto  parece  de  la 
definición  del  suelo,  la  prohibición  legal  en  virtud  de  la  que  se 
exceptúan  de  los  aprovechamientos  á que  la  propiedad  puede 
dar  lugar,  los  trabajos  relativos  á la  minería. 


ARTÍCULO  427 

Los  límites  del  derecho  mencionado  en  el  artículo 
anterior,  las  formalidades  previas  y condiciones  para 
su  ejercicio,  la  designación  de  las  materias  que  deben 
considerarse  como  minerales  y la  determinación  de  los 
derechos  que  corresponden  al  dueño  del  suelo  y á los 
descubridores  de  los  minerales  en  el  caso  de  concesión, 
se  regirán  por  la  ley  especial  de  Minería. 

El  afán  de  buscar  contradicciones  entre  los  preceptos  legales, 
ha  hecho  que  se  invoquen  éstos  como  opuestos  á la  legislación 
especial  de  minas,  error  que  rechaza  el  Tribunal  Supremo  cuan- 
do dice  que  el  art.  427  del  Código  civil  vigente,  ajustándose  en 
un  todo  á lo  establecido  en  la  base  10  de  las  fijadas  en  la  ley  de 
11  de  Mayo  de  1888,  para  la  redacción  de  dicho  cuerpo  legal, 
tuvo  por  objeto  consignar,  con  arreglo  á los  fundamentos  capi- 
tales del  derecho  patrio,  todos  los  principios  en  que  descansan 
los  conceptos  especiales  de  determinadas  propiedades,  y entre 
ellos  el  referente  al  particular  de  minas,  sin  que  del  espíritu  y 
letra  de  los  preceptos  que  contiene  pueda  entenderse  que  se 
propuso  el  legislador  en  manera  alguna  alterar,  ni  mucho  menos 
derogar,  las  disposiciones  contenidas  en  la  ley  especial  relativa 
¿ dicho  ramo  de  Minas,  pues  antes  por  el  contrario  era  preciso 
atenerse,  como  lo  hizo  y se  prescribe  en  la  base  antes  indicada, 
al  criterio  de  respetar  las  leyes  particulares,  deduciendo  de  cada 
una  de  ellas  lo  que  verdaderamente  constituya  el  fundamento 
orgánico  de  derechos  civiles  y sustantivos  que  era  forzoso  in- 
cluir en  el  Código.  (Sent.  de  18  de  Marzo  de  1896.) 

La  subsistencia  de  la  legislación  especial,  constituida  no  sólo 
por  el  decreto-ley  y por  la  ley  reformada  de  1868,  sino  también 
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por  los  reglamentos  y aun  por  las  Reales  órdenes  aclaratorias, 
está  fuera  de  duda.  No  diremos  lo  mismo  en  cuanto  á la  afirma- 
ción puramente  crítica  de  la  sentencia  citada,  cuando  dice  que 
el  artículo  del  Código  se  ajusta  perfectamente  á la  base  10,  reco- 
giendo los  principios  fundamentales  en  esta  materia. 

El  examen  de  este  artículo  no  ofrece,  en  rigor,  cuestión  al- 
guna motivada  por  su  directa  aplicación.  No  contiene  precepto 
jurídico  de  carácter  sustantivo:  es  un  artículo  de  referencia  á la 
legislación  (no  ley,  que  no  existe),  sobre  minería.  El  comenta- 
rio, pues,  no  puede  analizar  el  texto  para  facilitar  su  inteligen- 
cia, ú oponer  los  reparos  que  su  redacción  suscite.  Lo  único  que 
cabe  hacer  para  que  el  comentario  resulte  de  alguna  utilidad,  es 
indicar,  por  vía  de  complemento  y con  la  debida  brevedad,  cómo 
se  hallan  resueltas  cada  una  de  las  cuestiones  que  el  referido 
artículo  formula.  Son  estas  cuestiones  las  siguientes: 

Primera.  Límites  ij  condiciones  del  derecho  de  investigación. — 
Es  preciso,  para  informarse  de  lo  que  hay  en  este  punto,  acudir 
á la  ley  de  6 de  Junio  de  1859,  reformada  en  4 de  ülarzo  de  1868, 
y al  reglamento  de  24  de  Junio  de  este  último  año.  La  principal 
obligación  que  se  impone  al  ejercicio  del  derecho  d9  abrir  cali- 
catas en  terrenos  de  dominio  público,  se  halla  contenida  en  el 
articulo  12  de  la  citada  ley  reformada,  y esta  disposición,  vi- 
gente por  no  estar  derogada  ni  por  el  decreto-ley  ni  menos  por 
el  Código,  es  la  que  positivamente  aclara  las  dudas  que  al  sus- 
picaz comentarista  puede  suscitar  la  aplicación  del  art.  426,  du- 
das á que  ya  antes  nos  referimos  (1).  En  efecto,  según  el  ci- 
tado art.  12  de  la  repetida  ley,  «no  pueden  abrirse  calicatas  ni 
otras  labores  mineras  á menos  distancia  de  40  metros  de  un 
edificio,  camino  de  hierro,  carretera,  canal,  fuente,  abrevadero 
ú otra  servidumbre  pública  y de  1.400  de  los  pantos  fortificados, 
á menos  que  en  este  último  caso  se  obtenga  licencia  de  la  autori- 
dad militar,  y en  los  demás,  del  gobernador,  si  se  tratare  de  ser 


(1)  Véase  el  Real  decreto  sentencia  de  4 de  Diciembre  de  1894,  que  decla- 
ra vigente  el  art.  12,  copiado  arriba. 
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vicio  ó servidumbre  pública,  ó del  dueño,  cuando  se  trate  de  edi- 
ficios de  propiedad  particular.  Los  detalles  administrativos  re- 
ferentes á la  manera  de  proceder  en  consonancia  con  el  art.  12, 
deben  verse  en  el  reglamento  citado,  arts.  11  al  19  inclusive. 

Segunda.  Designación  de  las  materias  consideradas  como  mine- 
rales — Se  hallan  estas  definidas,  clasificadas  y enumeradas  en 
los  arts.  l.°  al  4.°  inclusive  del  decreto-ley  de  Diciembre  de  1868. 
Las  sustancias  útiles  del  reino  mineral,  que  originariamente  se 
hallan  en  el  dominio  del  Estado,  se  clasifican,  para  regular  su 
aprovechamiento,  en  tres  secciones.  En  la  primera  se  compren- 
den los  productos  minerales  de  naturaleza  terrosa,  las  piedras 
silíceas,  las  pizarras,  areniscas  ó asperones,  granitos,  basaltos, 
tierras  y piedras  calizas,  el  yeso,  las  arenas,  las  margas,  las 
tierras  arcillosas  y,  en  general,  todos  los  materiales  de  cons- 
trucción cuyo  conjunto  forman  las  canteras  (1).  En  la  segunda 
se  comprenden  loe  placeres,  arenas  ó aluviones  metalíferos,  los 
minerales  de  hierro,  de  pantanos,  el  esmeril,  ocres,  almagras, 
los  escoriales  y terrenos  metalíferos  procedentes  de  beneficios 
anteriores,  las  turberas,  las  tierras  piritosas,  aluminosas,  mag- 
nesianas  y de  batán,  las  salitrales,  los  fosfatos  calizos,  la  bere- 
cina,  espato  flúor,  esteatita,  kaolín  y las  arcillas  (^). 

Por  último,  en  la  tercera  se  comprenden  los  criaderos  de  las 
sustancias  metalíferas,  la  antracita,  hulla,  lignito,  asfalto  y be- 
tunes, petróleo  y aceites  minerales,  el  grafito,  las  sustancias  sa- 
linas, comprendiendo  las  sales  alcalinas  y terreo  alcalinas,  ya  se 
encuentren  en  estado  sólido,  ya  disueltas  en  el  agua,  las  capa- 
rrosas, el  azufre  y las  piedras  preciosas  (3). 

La  consecuencia  jurídica  más  importante  de  la  distinción 
legal  de  las  sustancias  minerales  en  estas  tres  secciones,  es  la 
relativa  á cómo  pasan  del  dominio  del  Estado  al  aprovechamien- 
to privado.  Las  que  están  comprendidas  en  la  primera  sección, 


(1)  Art.  2.°  del  deoreto-ley  de  1868. 

(2)  Art.  3.°  de  ídem . 

(3)  Art.  4.®  del  decreto-ley  de  1868 
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si  se  hallan  en  terrenos  de  dominio  público  (como  canteras,  por 
ejemplo),  son  de  aprovechamiento  común.  Cuando  se  hallan  en 
terrenos  de  propiedad  privada,  el  Estado,  sin  más,  las  cede  al 
dueño  del  terreno,  el  cual  puede  disponer  de  ellas  como  dis- 
pone de  cosa  propia,  utilizándolas  al  efecto  en  la  forma  y tiem- 
po que  estime  oportunos  (1).  Las  sustancias  de  la  segunda  sec- 
ción, si  se  hallan  en  terreno  de  particulares,  el  Estados  reserva 
el  derecho  de  cederlas  á quien  solicite  su  explotación,  si  el  dueño 
no  las  explota  por  si,  con  tal  que  antes  se  declare  la  empresa  • 
de  utilidad  publica  y se  indemnice  al  dueño  por  la  superficie 
expropiada.  En  el  caso  de  que  el  dueño  sea  el  que  explote  estas 
sustancias  minerales,  no  está  obligado  al  pago  del  canon  por 
hectárea,  que  deberá  pagar  el  tercero  que  hiciese  la  explota- 
ción de  las  sustancias  indicadas  (2).  Los  minerales  comprendi- 
dos en  la  tercera  sección,  sólo  podrán  explotarse  en  virtud  de 
concesiones  otorgadas  por  el  Gobierno,  mediante  el  pago  de  ca- 
non anual  (3). 

Realmente,  las  particularidades  más  interesantes  que  la 
constitución  del  aprovechamiento  de  los  minerales  entraña,  re- 
fiérense  á las  sustancias  de  la  tercera  sección,  siempre,  y en 
ciertos  casos  á los  de  la  segunda.  Por  de  pronto,  las  de  la  ter- 
cera son  las  que  dan  lugar  á la  necesidad  de  distinguir  entre  la 
propiedad  del  suelo  y la  del  subsuelo,  y las  que  exigen,  con  las 
de  la  segunda,  cuando  la  explotación  se  solicita  por  persona  que 
no  sea  el  dueño  del  terreno,  los  trámites  especiales  que  entraña 
la  concesión.  Estos  trámites  se  hallan  determinados,  en  sus 
principios  capitales,  en  el  decreto-ley  de  1868,  y desarrollados 
por  la  ley  reformada  de  1859  y reglamento,  citados  ya.  Como 
base  para  las  concesiones  mineras  se  debe  partir  de  la  definición 
legal  de  la  unidad  de  medida  para  solicitarlas;  unidad  de  medida 


(1)  Art.  7.°  de  ídem. 

(2)  Art.  8.°  de  ídem. 

(B)  Art.  9.°  de  ídem.  La  concesión  de  las  sustancias  de  esta  última  clase 
constituye  una  propiedad  separada  de  la  del  suelo. 
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que  es  lo  que  se  llama  pertenencia,  y que  consiste  en  un  sólido 
de  base  cuadrada,  de  100  metros  de  lado,  medido  horizontalmente 
en  la  dirección  que  designe  el  peticionario,  de  profundidad  in- 
definida en  las  sustancias  de  la  tercera  sección,  y que  termina 
donde  concluye  la  materia  explotable  en  las  de  la  segunda  (1). 
La  concesión  ha  de  recaer  sobre  un  mínimun  de  cuatro  perte- 
nencias (2). 

La  concesión  que  tiene  como  consecuencia  el  otorgamiento 
de  los  derechos  de  explotación  de  una  mina  y cuantos  lleva  con- 
sigo este  otorgamiento,  con  los  caracteres  de  una  propiedad  de 
que  el  concesionario  dispone  libremente  (art.  21  del  decreto- 
ley)  (3),  entraña  varios  períodos  que  la  preparan,  y que  pueden 
reducirse  á la  petición  ó solicitud  de  la  concesión  (4),  á la  demar- 
cación déla  misma  por  el  Cuerpo  facultativo  de  Iugenieros  (5), 
y á la  obtención  de  la  propiedad  de  las  cuatro  ó más  pertenencias 
solicitadas.  Las  concesiones  mineras  se  otorgan  á perpetuidad , 
mediante  un  canon  anual  (6);  en  su  virtud,  estas  concesiones 
constituyen  un  patrimonio  como  cualquier  otro,  que,  sin  embar- 
go, puede  perderse  de  una  manera  especial,  á saber,  por  la  ca- 
ducidad de  la  concesión,  la  cual  tiene  efecto  cuando  el  dueño  deja 
de  satisfacer  el  importe  de  un  año  del  canon  que  le  corresponda, 
y perseguido  por  la  vía  de  apremio,  no  le  satisfaga  en  el  tér- 


(1)  Art.  11  del  deci'eto-ley  de  1868. 

(2)  Alt.  12  del  decreto-ley  citado.  Este  artículo  añade  que  «todas  las 
pertenencias  quo  por  su  conjunto  formen  una  concesión,  deberán  estar  agru- 
padas sin  solución  de  continuidad,  de  suerte  que  las  contiguas  se  unan  en 
toda  la  longitud  de  uno  de  sus  lados». 

(3)  Se  exceptúan,  según  la  ley,  los  productos  de  minerales  estancados^ 
sobie  los  cuales  se  observarán  las  reglas  que  rigieran  en  la  materia  mientras 
el  estanco  subsista. 

(t)  Ait  15  del  decreto-ley  citado.  La  prioridad  en  la  presentación  de  la 
solicitud,  da  derecho  preferente,  según  el  art.  16. 

(6)  Vease  el  art.  17  del  decreto  ley,  en  relación  con  los  del  Reglamento 
general  para  el  régimen  de  la  Minería  de  16  de  Junio  de  1905,  especialmente 
ol  31  y concordantes. 

(6)  Véase  el  art.  19  del  decreto-ley. 


651 


LIB.  II— TÍT.  IV— ART.  427 

mino  de  quince  dias  ó resulte  insolvente.  En  este  caso,  la  con- 
cemón  se  declara  nula  y se  saca  la  mina  á pública  subasta,  re- 
teniendo  la  Administración  la  suma  que  se  le  adeudare,  los  gas- 
tos originados  y el  5 por  100  del  total,  entregando  el  resto  al 
primer  dueño.  Si  no  diesen  resultado  tres  subastas  sucesivas, 
la  mina  pasa  á ser  lo  que  se  llama  terreno  franco  (2), 

Tercera.  Determinación  de  los  derechos  que  corresponden  al 
dueño  del  suelo  y á ¿os  descubridores  de  los  minerales  en  el  caso  de 
concesión.  Acerca  de  este  punto,  importan  especialmente  los  ar- 
tículos 8.°,  9.°  y 2/  del  decreto-ley  citado.  En  primer  lugar, 
cuando  se  trate  de  aprovechamientos  de  sustancias  minerales 
correspondientes  á la  segunda  sección,  para  que  un  particular 
que  no  sea  dueño  del  suelo  pueda  aprovecharlas,  es  preciso: 
l.°,  que  la  empresa  se  declare  de  utilidad  pública;  y 2.°,  que  se 
indemnice  al  dueño  por  la  superficie  expropiada.  En  cuanto  á 
las  de  Ja  tercera  sección,  la  concesión  minera  constituye  una 
propiedad  separada  del  suelo;  pero  cuando  una  de  ambas  deba 
ser  anulada  y absorbida  por  la  otra,  proceden  la  declaración  de 
utilidad  pública,  la  expropiación  y la  indemnización  correspon- 
diente. Por  último,  para  verificar  la  explotación  de  las  minas 
ya  concedidas,  los  mineros  se  concertarán  libremente  con  los 
dueños  de  la  superficie  acerca  de  la  extensión  que  necesiten  ocu- 
par para  almacenes,  talleres,  lavaderos,  oficinas  de  beneficio, 
depósitos  de  escombros  ó escorias,  instalación  de  máquinas,  bo- 
caminas, etc.,  etc.  Si  no  pudiesen  avenirse,  ya  en  cuanto  á la 
extensión,  ya  en  cuanto  al  precio,  el  dueño  de  la  mina  solicitará 
del  Gobernador  la  aplicación  de  la  ley  (ley  de  10  de  Enero  de 
1879)  sobre  utilidad  pública.  En  los  informes  del  ingeniero  de 
la  provincia,  como  se  trata  al  fin  y al  cabo  de  una  concurren- 
cia ó incompatibilidad  de  aprovechamientos,  se  tendrán  en  cuen- 
ta y se  apreciará  como  corresponda:  primero,  la  necesidad  de 
la  expropiación;  segundo,  las  ventajas  que  por  una  y otra  parte 
ofrecen,  ya  la  explotación  de  las  minas,  ya  el  cultivo  ó explota 


(2)  Véase  el  art.  23  del  decreto-ley. 
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ción  del  suelo,  para  poner  en  claro  de  este  modo,  cuál  de  los  dos 
intereses  debe  ser  atendido  con  preferencia  al  otro.  En  todo 
oaso,  deberá  preceder  al  acto  de  expropiar  la  correspondiente 
indemnización  (1). 


CAPITULO  III 
De  la  propiedad  intelectual. 


I 

Fundamento  de  la  propiedad  intelectual. 

«El  derecho  del  escritor  ó del  artista  sobre  su  obra  ha  sido 
estudiado  desde  hace  veinte  años,  con  especial  cuidado,  por  los 
legisladores  de  todas  partes.  Este  favor  de  que  ha  gozado  se  ex- 
plica muy  bien;  en  primer  lugar,  antes  había  sido  poco  estudia- 
do, y ccmo  no  se  tenía  de  él  una  concepción  bien  definida,  no  se 
le  reconocía  y reglamentaba  sino  poco  á poco,  de  un  modo  frag- 
mentario y según  las  necesidades  del  momento;  por  otra  parte, 
menudearon  los  escritores  que  han  sabido  inducir  de  los  hechos 
la  doctrina;  formáronse  asociaciones,  como  la  que  se  fundó  en 
París  en  1878  bajo  los  auspicios  de  Víctor  de  Hugo,  las  cua- 
les han  hecho  una  gran  propaganda  en  favor  del  reconocimiento 
de  los  derechos  del  escritor  y del  artista,  predicando  la  unifica- 
ción de  las  legislaciones  sobre  la  propiedad  literaria  y artística, 
y ante  movimiento  tan  fuerte,  los  Gobiernos  hanse  visto  obli- 
gados á legislar  y á codificar  acerca  del  asunto.  Alemania  había 
hecho  su  legislación  sobre  los  derechos  de  autor  en  1870;  desde 
1879,  España  tiene  una  ley  muy  completa  sobre  la  propiedad  in- 
telectual; en  1882,  las  leyes  de  Italia  relativas  á los  derechos 
de  los  autores  de  las  obras  del  espíritu,  han  sido  coordenadas 
por  decreto  en  un  solo  texto;  Suiza  tiene  una  ley  de  23  de  Abril 


(l)  Véase  el  art.  27  del  deoreto-ley. 
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de  1883;  Hungría  otra  de  26  de  Abril  de  1884;  la  ley  belga 
de  22  de  Marzo  de  1886  es  una  de  las  mejores  y puede  servir 
de  modelo;  la  República  del  Ecuador,  en  1877,  y Túnez,  en  1889, 

tienen  también  su  ley  sobre  la  propiedad  literaria'  y artís- 
tica...» (1). 

Cierto  es  todo  lo  copiado,  y cierto  es  que  pocas  materias  ju- 
rídicas han  sido  objeto  de  tan  rápida  y unánime  protección  le- 
gislativa, pero  no  está  ahí  cuanto  puede  señalarse  en  ese  senti- 
do. A las  leyes  nacionales  que  quedan  citadas  y á las  muchas 
más  que  es  posible  añadir,  es^ preciso  juntar  las  inteligencias  in- 
ternacionales, los  tratados  entre  las  naciones  y hasta  los  conve- 
nios ó uniones  de  varios  Estados,  como  el  de  Berna  de  1886,  en- 
caminados todos  á hacer  efectiva  y práctica  la  protección  de  la 
propiedad  intelectual  y de  un  modo  cada  vez  más  universal. 

Y,  sin  embargo,  la  legitimidad  de  esta  propiedad  parti- 
cularísima, el  alcance  que  debe  tener,  el  objeto  sobre  que  recae 
y los  derechos  que  con  relación  á ella  deben  ser  protegidos, 
implican  cuestiones  siempre  puestas , constantemente  renova- 
das y resueltas  en  la  filosofía  del  derecho  de  un  modo  muy 
distinto. 

Por  eso  el  comentario  de  esta  forma  especial  de  la  propie- 
dad, que  el  Código  civil  define  y limita  de  un  modo  particular 
(art.  428),  tiene  que  iniciarse  con  la  indicación  del  fundamento 
capital  (si  es  que  lo  tiene)  de  la  misma.  Mas  para  averiguar 
esto  es  necesario  que  ante  todo  sepamos  de  una  manera  clara  y 
precisa  en  qué  consiste  el  objeto  y contenido  de  esta  propiedad, 
pues  quizá  la  gran  confusión  que  á veces  reina  en  las  discusio- 
nes acerca  de  su  fundamento  y de  si  la  misma  existe,  ó no  exis- 
te, dependa  de  no  fijar,  como  se  debe,  aquéllos. 

La  definición  de  la  propiedad  intelectual— tomada  en  un  sen- 
tido amplísimo,  más  amplio  que  el  que  el  Código  civil  acepta -en- 
traña  la  determinación  del  derecho  que  al  hombre  corresponde 


(1)  Véase  O.  Maillard,  le  Proje,  de  loi  aulríchi .»  eoucemao,  l.  iroi,  ¿o*- 
teur,  p kg.  3. 
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sobre  aquellos  objetos  que  produce  mediante  el  empleo  y aplica- 
ción de  las  fuerzas  exteriores  naturales  al  servicio  de  los  fines 
de  la  vida  espiritual,  desde  el  punto  de  vista  de  su  disposición  y 
disfrute  económicos.  Lo  característico  de  estos  objetos  es  el  pre- 
dominio del  elemento  personal— actividad  libre— sobre  el  ma- 
terial ó concreto  proporcionado  por  las  fuerzas  exteriores  que  en 
junto  forman  la  naturaleza.  Ahora  bien:  nadie  pone  en  duda 
que  el  objeto  producido  en  sí  mismo,  individualmente  conside- 
rado—un  libro,  una  estatua,  un  invento— sea  propiedad  plena 
del  productor.  El  que  escribe  un  libro,  ó hace  una  estatua,  ó 
compone  un  invento,  es  muy  dueño  de  reproducirlo,  de  ven- 
derío,  del  propio  modo  que  el  dueño  de  una  tierra  dispone  de 
ésta  y de  sus  frutos.  Pero  mientras  el  propietario  de  la  tierra, 
con  venderla  ó vender  sus  frutos,  realiza  acaso  plenamente  para 
él  todo  su  destino  económico,  recogiendo  sus  provechos  y utili- 
dades, representados,  por  ejemplo,  en  el  precio,  el  autor  de  un 
libro,  ó de  una  estatua,  ó de  un  invento,  no  recogerá  todos  los 
provechos  y utilidades  de  la  cosa  propia  con  disponer  de  ella  in- 
dividualmente, pues  la  forma  más  importante  del  provecho  eco- 
nómico del  libro,  estatua  ó invento,  consiste  en  la  facultad  de 
reproducirlo  en  ejemplares  iguales  ó análogos,  cada  uno  de  los 
cuales  procura  á quien  los  utiliza  las  condiciones  todas  que  el 
objeto  posee  para  verificar  su  pleno  aprovechamiento.  Si  el  pro- 
pietario de  un  libro  no  puede  impedir  que  una  vez  conocido  éste, 
lo  reproduzca  quien  quiera,  entonces  la  propiedad  que  se  le  re- 
conoce queda  reducida  á bien  poca  cosa;  el  esfuerzo  empleado 
en  la  producción  del  libro  no  se  ve  de  esta  suerte  remunerado. 
La  cuestión,  pues,  capital  para  determinar  en  qué  consiste  el 
contenido  del  derecho  de  propiedad  intelectual,  está  en  si  es  lícito 
al  autor  de  un  libro,  de  un  cuadro,  de  un  invento,  en  general, 
de  cualquier  objeto  de  los  que  se  consideran  como  productos  del 
espíritu,  y cuya  forma  de  aprovechamiento  principal  consiste  en 
la  reproducción  de  ejemplares  análogos  del  original  producido,  si 
es  lícito,  repetimos,  al  autor  de  dichos  objetos  reservarse  el  derecho 
exclusivo  de  reproducirlos . 
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. lus  soluciones  se  han  formulado  en  la  ciencia  acerca  de  esta 
cuestión,  ó,  mejor,  debiéramos  decir  ios  soluciones,  pues  délas 
tres  que  es  corriente  señalar,  dos  de  ellas  representan  criterios 
rigurosamente  lógicos  y radicales,  mientras  la  tercera  no  tiene 
un  carácter  esencialmente  filosófico;  es  más  bien  una  espocie  de 
expediente  resolutorio,  de  Índole  práctica,  mediante  el  cual  se 

procura  salvar  el  principio  de  una  de  las  soluciones  anteriores 

la  propiedad  intelectual— rectificando  ciertos  efectos  que  se  con- 
ceptúan  extremos,  resultantes  de  llevar  dicho  principio  á todas 
sus  últimas  consecuencias. 

De  las  dos  soluciones,  la  una  es  contraria  al  derecho  de  re- 
producción exclusiva  por  el  autor  de  sus  obras — negación  de  los 
derechos  del  autor — ; la  otra,  en  cambio,  afirma  tal  derecho  de  una 
manera  absoluta.  Reconocen  los  partidarios  de  la  primera,  que 
el  derecho  del  autor  de  un  libro,  por  ejemplo,  se  limita  al  manus- 
crito y á la  edición  ó ediciones  que  de  él  haga,  pero  sin  que  pue- 
da prohibir  á las  demás  personas  una  ulterior  y libre  reimpre- 
sión. El  hecho  de  la  publicación  de  un  libro  hace  de  éste  una  pro- 
piedad pública.  Conceder  al  autor  el  derecho  preferente  para 
reproducir  sus  obras  espirituales,  entraña,  en  opinión  de  los 
que  sustentan  el  criterio  referido,  la  consagración  de  un  verda- 
dero monopolio . Por  su  parte,  los  partidarios  de  la  segunda  solu- 
ción afirman  que,  negar  al  autor  el  derecho  de  reproducir,  si 
quiere  exclusivamente,  su  libro  ó su  cuadro,  es  negarle  los  pro- 
vechos derivados  de  su  esfuerzo.  Y en  efecto,  con  reconocer  al 
autor  el  derecho  indicado,  no  se  le  declara  propietario  de  ideas 
en  sí  mismas,  sino  «de  la  forma  enteramente  original  ó indivi- 
dual que  les  ha  dado»  (1),  lo  que  es  cosa  suya  y de  que  debe  dis- 
poner, en  atención  á la  propiedad  que  sobro  ella  tiene  y al  servi 

ció  que,  poniéndola  en  circulación,  presta. 

«Un  hombre,  dice  á este  propósito  el  gran  sociólogo  inglés 
Spencer,  puede  leer,  escuchar,  observar  indefinidamente  sin 
atentar  á la  libertad  de  otro.  Los  conocimientos  que  de  esta  suer- 


(l)  Giner  y Calderón,  ob.  fit.,  pág.  313. 
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te  ha  adquirido  puede  asimilárselos,  reorganizarlos,  formular  co- 
nocimientos nuevos  sin  atentar  tampoco  á los  derechos  de  nadie. 
Nadie  se  creerá  con  derecho  á pretender  que  éste  se  excede  en 
los  derechos  de  la  libertad  individual  si  se  reserva  sus  conclusio- 
nes y los  pensamientos  elaborados.  Si  en  lugar  de  reservárselos 
se  decide  á publicarlos,  dele  ser  muy  dueño  de  imponer  condiciones, 
sin  atentar  por  eso  á los  derechos  de  ninguna  otra  persona . Los  demás 
hombres  quedan  en  libertad  de  aceptarlos  ó no....  Si  otros  hom- 
bres pasan  por  las  condiciones  propuestas,  y después  que  les  ha 
vendido  ejemplares  del  libro,  ya  directamente,  ya  por  el  inter- 
medio de  sus  agentes,  bajo  el  imperio  de  un  acuerdo  tácito  por 
el  que,  á cambio  de  una  suma  de  dinero  recibida,  les  cede  en  el 
papel  impreso  el  derecho  de  leer  y de  prestar  su  obra,  pero  no 
el  de  reproducirla;  si,  repetimos,  en  esas  circunstancias  se  re- 
produce el  libro,  el  que  tal  haga  viola  las  condiciones  tácitamen- 
te aceptadas  y comete  una  agresión.  En  pago  del  precio  entrega- 
do, se  apodera  de  un  beneficio  mucho  más  considerable  que  el  que 
el  productor  entendía  ofrecer  á cambio  del  precio  recibido»  (1). 

Sin  duda,  pues,  atendiendo  al  origen  de  las  obras  intelectua- 
les al  modo  cómo  éstas  pueden  transformarse,  por  medio  del  cam- 
bio, en  provecho  y utilidad  económica  para  quien  las  produce,  la 
propiedad  intelectual,  con  las  consecuencias  necesarias  del  goce 
del  derecho  exclusivo  de  reproducción,  tiene  un  fundamento  ca- 
pital, incontrovertible.  Negar  la  propiedad  intelectual,  así  com- 
prendida, es  desconocer  la  naturaleza  de  las  cosas;  es  privar  al 
autor  de  obras  del  espíritu  de  las  condiciones  bajo  que  económica- 
mente puede  vivir,  con  el  esfuerzo  libre  de  su  actividad  racional. 

Mas  al  llevar  este  principio  á todas  sus  consecuencias,  se  han 
suscitado  algunas  interesantes  cuestiones.  ¿Se  trata  de  un  prin- 
cipio absoluto?  El  citado  sociólogo,  H.  Spencer,  dice  á este  pro- 
pósito lo  siguiente:  «El  legislador  y los  pensadores  se  han  preocu- 
pado con  la  duración  que  conviene  dar  á este  derecho  de  propie- 
dad. El  problema  no  es  fácil  de  resolver:  ¿debe  concederse  du- 


(1)  La  Justicia,  trad.  esp.,  págs.  147  y 148. 
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rante  la  vida  del  autor  y la  de  sus  descendientes,  sin  limitación 
alguna  durante  la  del  primero,  y por  un  cierto  número  de  años 
después  de  su  muerte,  ó durante  la  vida  del  autor  tan  sólo?»  (1). 
En  opinión  de  Spencer,  no  hay  una  razón  especial  que  aconseje 
para  ese  género  de  propiedad  un  régimen  legal  distinto.  Aten- 
diendo al  principio  en  sí,  no  se  advierte  por  dónde  ha  de  limi- 
tarse, en  cuanto  al  tiempo,  la  duración  de  la  propiedad  intelec- 
tual. Sin  embargo  de  esto,  es  preciso  tener  en  cuenta,  de  un 
lado,  que  la  propiedad  intelectual  debe  estar  en  general  some- 
tida á todas  las  limitaciones  que  las  demás  propiedades,  y de 
otro,  que  los  objetos  de  esta  propiedad  son  de  una  naturaleza 
particular,  indivisible,  permanente  ó persistente,  que  les  hace 
de  un  aprovechamiento  privado  dificilísimo  á través  del  tiempo 
y de  las  generaciones. 

Estas  dificultades  y otras  consideraciones  de  utilidad  gene- 
ral, han  hecho  que  se  produjera  la  otra  solución  á que  nos  he- 
mos referido,  la  cual  en  sí  misma,  y en  cuanto  pretende  regular 
el  ejercicio  del  derecho  de  propiedad  intelectual,  entraña  un 
principio  justo,  pero  que  es  casi  imposible  de  traducir  concreta- 
mente, de  un  modo  esencialmente  jurídico,  pues  tiene  que  for- 
mularse en  disposiciones  circunstanciales  de  carácter  empírico 
y convencional.  En  efecto,  ¿por  qué  ha  de  ser  más  justo  que  la 
propiedad  intelectual  dure  ochenta  años,  y no  ciento?  Puede  ser 
justo  en  principio  que  la  propiedad  se  limite  en  su  duración, 
pero  lo  que  resulta  en  rigor  imposible  es  precisar  el  momento 

en  que  es  también  justo  que  cese. 

Sobre  esta  solución  intermedia  no  insistimos  más.  Es,  con 
variantes  de  detallo,  la  de  la  mayoría  de  las  legislaciones  posi 
tivas,  que  examinaremos  más  abajo. 


* 

* * 


La  manera  de  denominar  la  propiedad  inUlectml  ha  sido  obje- 


(l)  Ibidem,  pág.  152.  ¿2 
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to  de  algunos  reparos.  Morillot  (1)  considera  el  adjetivo  intelectual 
como  un  «término  genérico,  tan  cómodo  como  impropio».  El  se- 
ñor Azcárate  lo  reputa  inadecuado  é inconveniente  (2).  En  al- 
gunas legislaciones — la  austriaca,  entre  otras — la  propiedad  in- 
telectual se  denomina  con  el  epígrafe  de  derechos  de  autor.  Real- 
mente no  es  completamente  exacto  ni  expresivo  de  todo  lo  que 
se  quiere  decir  el  adjetivo  intelectual.  Mas  pasa  con  esto  lo  que 
con  otras  muchas  palabras;  el  uso  las  ha  consagrado,  y como  ya 
se  sabe  lo  que  con  ellas  se  quiere  expresar,  parece  inútil  discu- 
tir si  están  ó no  bien  empleadas.  Seguramente  03  más  exacto 
llamar  á esta  propiedad,  propiedad  intelectual  que  literaria,  ó 
literaria  y artística,  en  el  supuesto — que  el  Código  no  acepta 
por  completo— de  que  se  comprende  en  ella  la  propiedad  ó dere- 
cho y forma  del  disfrute  económico  que  los  autores  ó sus  dere- 
chohabientes  tienen  respecto  de  aquellos  objetos,  en  cuya  pro- 
ducción se  manifiesta  con  predominio  eminente  la  actividad  es- 
piritual del  hombre. 

Las  varias  especies  de  objetos  á que  aquí  nos  referimos  lia 
determinado  una  clasiíicación  de  las  mismas  en  cuatro  grandes 
grupos,  que  constituyen  otras  tantas  formas  particulares  de  la 
llamada  propiedad  intelectual.  Así  hay:  l.°,  una  propiedad  lite- 
raria; 2.°,  una  propiedad  artística;  3.°,  una  propiedad  dramática; 
y 4.°,  una  propiedad  industrial.  Ai  tratar  más  abajo  de  las  dis- 
posiciones de  nuestro  derecho  positivo,  desarrollaremos  los  con- 
ceptos diíereutes  de  estas  cuatro  clases  de  propiedad  intelec* 
tual. 

II 

Soluciones  legislativas . 

Como  hemos  indicado  anteriormente,  el  derecho  positivo  si** 
gue  casi  con  entera  unanimidad  la  solución  intermedia , que  si  no 


(1)  Citado  por  el  Sr.  Azcárate  en  su  Historia  del  derecho  de  propiedad, 

v.  II,  pág.  377. 

(2)  Obra  citada,  tomo  II,  pág.  317. 
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es  la  más  justa,  es  por  lo  menos  la  más  acomodaticia  y circuns- 
tancial. Debe  hacerse,  á modo  de  excepción,  la  cita  de  Méjico, 
donde  se  ha  reconocido  el  principio  de  la  perpetuidad  del  dere- 
cho del  autor  Y de  sus  herederos,  en  cuanto  á la  propiedad  lite- 
raria. La  solución  intermedia  responde  al  principio  de  la  limita - 
ción  en  el  tiempo  del  disfrute  de  los  derechos  de  propiedad  sobre 
obras  litei arias,  aitísticas,  dramáticas  ó inventos  aplicables  á 
la  industria.  En  cuanto  á la  literaria,  unos  países,  como  Fran- 
cia, Portugal,  Hungría,  Noruega,  Suecia  y Rusia,  conceden  ese 
derecho  por  la  vida  del  autor  y cincuenta  años  más;  otros,  como 
Alemania,  Suiza  y Dinamarca,  por  la  vida  del  autor  y treinta 
años  más;  lo  propio  se  hace  en  el  proyecto  de  ley  últimamente 
formulado  en  Austria;  en  otros,  como  en  Bélgica,  el  número  de 
años  del  disfrute  después  de  muerto  el  autor,  es  de  veinticinco; 
en  Venezuela,  de  catorce;  de  diez  en  el  Brasil,  y de  cinco  en 
Chile.  En  Italia  se  aplica  el  principio  de  la  limitación  de  otra 
manera:  el  derecho  del  autor  lo  disfruta  éste  por  su  vida  y los 
herederos  hasta  cuarenta  años  después  de  publicada  la  obra;  en 
Ing’aterra,  el  derecho  del  autor  dura  su  vida  y siete  años  des- 
pués,  sin  que  el  disfrute  pueda  durar  menos  de  cuarenta  años. 
De  todas  las  legislaciones  positivas,  tiene  la  española  un  sen- 
tido (pie  se  acerca  más  á lo  justo.  La  ley  de  1879,  como  luego 
veremos,  reconoce  el  derecho  de  propiedad  intelectual  no  me- 
ramente literaria,  sino  literaria,  artística  y dramática  para 
toda  la  vida  del  autor  y ochenta  años  después  de  su  muerte. 

El  principio  de  la  limitación  tiene  otras  manifestaciones  acep- 
tada,-) por  algunas  legislaciones  positivas.  Unas  legislaciones 
aplican  á la  propiedad  literaria  el  criterio  de  la  expropiación  por 
causa  de  utilidad  pública:  tal  hace  la  legislación  portuguesa. 
Otras  legislaciones  permiten  en  ciertos  casos  la  reimpresión  ó 
reproducción  de  las  obras  á personas  que  directamente  no  tienen 
derecho  á hacerlo:  así  lo  disponen  las  legislaciones  inglesa,  di- 
namarquesa y noruega. 

En  cuanto  á la  aplicación  del  principio  de  la  limitación  en  el 
tiempo  del  disfrute  de  la  propiedad  intelectual,  las  legislaciones 
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andan  en  bastante  desacuerdo  sobre  si  tal  aplicación  lia  de  ha- 
cerse‘uniformemente  á las  cuatro  clases  de  propiedad  que  hemos 
distinguido,  ó bien  si  ha  de  aplicarse  á cada  una  de  diferente 
modo.  Casi  todas  las  legislaciones  consideran  los  inventos  apli- 
cables á la  industria  de  naturaleza  jurídica  especial,  regulándo- 
los según  leyes  particulares.  Tal  hace  la  legislación  española, 
que  ni  siquiera  cita  tal  género  de  propiedad  en  el  Código  civil. 
Respecto  de  las  otras  tres  formas  de  propiedad  intelectual,  hay 
legislaciones  como  la  alemana  y la  sueca,  que  reguian  la  propie- 
dad artística  con  limitaciones  diferentes  á las  aplicadas  á la  li- 
teraria, y otras,  como  la  misma  alemana,  la  italiana  y la  holan- 
desa, que  tratan  por  separado  la  dramática.  Nuestra  legislación, 
más  lógica,  sin  duda,  incluye  bajo  el  título  de  propiedad  inte- 
lectual las  obras  científicas,  literarias  y artísticas,  equiparando 
á la  literaria,  la  dramática. 


III 

Fuentes  legales  sobre  propiedad  intelectual. 

Los  redactores  del  Código  civil,  al  desarrollar  los  preceptos 
contenidos  en  la  repetida  base  10  de  la  ley  de  1 1 de  Mayo  de 
1888,  entendieron  deducir  de  la  legislación  particular  sobre  pro- 
ducciones científicas,  literarias  y artísticas,  «lo  que  puede  esti- 
marse como  fundamento  orgánico  de  derechos  civiles  y sustantivos» , 
con  formular  los  dos  arts.  428  y 429,  que  constituyen  este  capí- 
tulo que  comentamos.  No  aceptaron  para  esta  especial  materia 
el  criterio  desarrollado  en  la  de  Aguas , sino  el  aplicado  á los  Mi- 
nerales, si  bien  es  preciso  reconocer  que  han  procedido  en  el  pre- 
sente caso  con  mejor  fortuna  en  la  elección  del  principio  capital 
de  donde  forzosamente  se  deriva  todo  el  ulterior  desarrollo  ju- 
rídico-legislativo,  que  en  el  caso  ya  estudiado  de  los  Minerales . 
-En  efecto,  en  el  art.  428  se  afirma  «<?¿  fundamento  orgánico  de  los 
derechos  civiles  y sustantivos » que  entraña  el  disfrute  de  las  pro- 
ducciones científicas,  literarias  y artísticas,  toda  vez  que  se 
declara  que  el  autor  de  las  referidas  producciones  «tiene  el  de- 
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recho  de  explotarlas  y disponer  de  ellas  á su  voluntad,,  aunque 
sea,  según  lo  dispuesto  en  la  ley  sobre  Propiedad  intelectual,  al 
tenor  de  lo  que  se  dice  en  el  art.  429  del  mismo  Código  civil. 

La  situación  actual  de  las  fuentes  legales  en  materia  de  pro- 
piedad intelectual,  bajo  el  régimen  de  la  dualidad  de  legislacio- 
nes que  resulta  una  vez  publicado  el  Código  civil,  es,  para  los 
territorios  donde  éste  se  aplica  en  toda  su  integridad,  la  si- 
guiente: 


En  primer  término,  se  hallan  los  artículos  que  estamos  co- 
mentando, es  decir,  les  428  y 429,  Por  declaración  expresa  de 
este  último,  viene  inmediatamente  la  ley  sobre  Propiedad  inte- 
lectual de  1 0 de  Enero  de  1879,  naturalmente,  con  el  reglamento 
para  su.  ejecución  de  3 de  Septiembre  de  1889.  Además,  es  pre- 
ciso acudir  á todas  aquellas  disposiciones  de  carácter  imperati- 
vo, emanadas  del  Poder  ejecutivo,  y encaminadas  á aplicar  los 


preceptos  de  'a  ley,  tanto  en  lo  relativo  al  disfrute  de  la  propie- 
dad intelectual  por  los  españoles,  cuanto  en  el  respecto  de  las 
relaciones  ínter  nacionales,  tan  importantes  en  esta  materia;  á 
este  efecto,  las  fuentes  especiales  son,  sobre  todo,  los  tratados 
celebrados  entre  España  y las  demás  naciones,  mereciendo  es- 
pecial mención  la  unión  ó convenio  internacional  de  Berna,  1 886, 
celebrado  entre  España,  Alemania,  Bélgica,  Francia,  Gran  Bre- 
taña, ItaUa-  Luxemburgo,  Monaco,  Suiza  y la  república  de  Hai- 
tí (!)  Por  último,  al  tenor  de  la  última  parte  del  art.  429  del 
Código  civil,  la  propiedad  intelectual,  «en  casos  no  previstos  ni 


(1)  Fuera  de  este  convenio  estableciendo  una  unión  internacional  pava 
la  protección  de  obras  artísticas  y literarias,  de  9 de  Septiembie  do  1&S6, 
España,  en  virtud  del  art.  51  do  la  ley  de  Propiedad  intelectual,  celebro  tra- 
tados con  las  naciones  siguientes: 

Con  Francia,  en  16  de  Junio  do  1880. 

Con  Bélgica,  el  26  del  mismo  mes  y año. 

Co  i Italia,  el  28  de  ídem  id. 

Con  Inglaterra,  el  11  de  Agosto  de  id. 

Con  Portugal,  en  9 de  ídem  id. 

Con  la  República  del  Salvador:  en  23  de  Jumo  de  .831. 

Y con  la  República  de  Colombia,  en  28  de  Noviembre 
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resueltos  por  la  ley  especial,  se  aplicarán  las  reglas  generales 

establecidas  en  el  Código  sobre  la  propiedad  .» 

De  conformidad  con  indicaciones  anteriores,  debe  manifes- 
tarse que  estas  fuentes  no  contienen  los  preceptos  por  que  se 
regula  una  de  las  cuatro  especies  de  propiedad  intelectual  que 
hemos  distinguido,  esto  es,  la  propiedad  industrial . Los  redacto- 
res del  Código  civil,  sujetándose  estrictamente  á la  letra  de  la 
base  10,  tantas  veces  citada,  que  habla  sólo  de  producciones  cien- 
tíficas, literarias  y artísticas,  prescindieron  de  los  inventos  apli- 
cados á la  industria.  Acerca  de  esto  interesante  asunto,  las  fuen- 
tes legales  de  nuestro  derecho,  vigentes  antes  y después  de  pu- 
blicado el  Código  civil,  son,  como  luego  veremos,  la  ley  de  16  de 
Mayo  de  1902  y el  Reglamento  para  su  ejecución. 


ARTÍCULO  428 

El  autor  de  una  obra  literaria,  científica  ó artística 
tiene  el  derecho  de  explotarla  y disponer  de  ella  á su 
voluntad. 

Antecedentes  histórico-legales. — En  el  art.  428  del  Código  civil 
se  afirma,  con  el  alcance  que  ya  hemos  dicho  y á que  luego  nos 
referiremos  nuevamente,  el  principio  capital  del  derecho  de  pro- 
piedad intelectual,  como  propiedad  científico-literaria  y artísti- 
ca, prescindiendo  de  la  industrial  (1).  Este  principio,  ó sea  el 
derecho  cuyo  reconocimiento  entraña  todo  el  desarrollo  que  el 
artículo  y las  disposiciones  legales  complementarias  suponen, 
os,  según  advierte  el  8r.  Azcárate,  de  índole  moderna.  «Es  in- 
ntil,  dice  este  ilustre  escritor,  buscar  precedentes  históricos  á las 
diferentes  especies  de  propiouad  intelectual.  El  descubrimiento 
de  la  imprenta,  el  aumento  de  la  cultura  general,  el  desarrollo 
de  la  mecánica  y de  las  ciencias  naturales  que  han  determinado 


(l)  Una  monografía  muy  completa  de  estas  materias  es  el  trabajo  pu- 
blicado por  el  Sr.  Caravantes  en  la  Revista  de  Legislación,  años  de  1876  1877. 
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ese  desenvolvimiento  en  el  orden  industrial  y mercantil,  junto 
con  la  complicación  de  las  relaciones  económicas,  son  los  hechos 
que  han  dado  lugar  á esos  distintos  grupos  de  relaciones  jurídi- 
cas...» (1).  Sin  embargo,  conviene  advertir:  l.°,  que  el  princi- 
pio se  ha  revelado  espontáneamente  desde  muy  antiguo  en  los 
pueblos  que  han  alcanzado  cierto  grado  de  cultura  jurídica;  y 
2.°,  que  en  nuestra  misma  legislación,  el  reconocimiento  de  los 
derechos  de  autor  tiene  antecedentes,  si  no  muy  remotos,  algo 
lejanos  y de  arraigo,  que  explican  el  notable  desarrollo  que  la 
legislación  española  sobre  propiedad  intelectual  ha  logrado  en 
el  presente  siglo.  La  revelación  espontánea  del  principio  de  la 
propiedad  intelectual  lo  hace  ver  muy  bien  el  citado  sociólogo 
H.  Spencer.  «La  costumbre  primero,  y luego  las  leyes,  dice,  han 
reconocido  el  derecho  de  los  productores  intelectuales.  En  el  ori- 
gen, el  auditorio  ó el  patronato  de  los  personajes  ilustres,  en 
cuya  casa  recitaban  aquéllos  sus  obras,  remuneraban  á los  au- 
tores: era  de  mal  tono,  y hasta  deshonroso,  sustraerse  á esta 
obligación.  En  Roma  (2),  ese  derecho  de  propiedad  adquirió 
cierto  valor.  M.  Copinger  señala  diferentes  autores  antiguos  que 
vendieron  sus  obras;  por  ejemplo,  Terencio,  que  vendió  El  Eu- 
nuco , y Estacio,  que  vendió  su  Agalda . Los  copistas  alcanzaron, 
si  no  á los  ojos  de  la  ley,  en  la  práctica,  el  derecho  de  repro- 
ducción exclusiva  de  los  manuscritos»  (3).  En  Inglaterra,  afir- 
ma Robertson,  el  derecho  del  autor  está  reconocido  desde  hace 
dos  siglos  (4).  Carlos  II  prohibió  imprimir  una  obra  sin  el  con- 
sentimiento del  autor  (5).  Por  su  parte,  el  Sr.  Azcárate  cita 
como  pueblos  donde  primero  se  legisló  reconociendo  la  propiedad 
literaria,  á Sajonia  (1773)  y á España  (1778)  (6). 


(1)  Obra  citada,  tomo  2.°,  pág.  310. 

(2)  Véase  Copinger  (W.  A ),  The  Lan  of  Copyright,  pág.  2. 

(3)  Spencer,  La  Justicia , pág  151. 

(4)  Artículo,  Copyright  en  la  Enciclopedia  Británica , citado  por  Spencer. 

(5)  Spencer,  obra  citada,  pág.  151. 

(6)  Idem  id.,  tomo  2.°,  pág  311. 
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Prescindiendo  ahora  del  desenvolvimiento  histórico  que  la 
propiedad  intelectual  ha  obtenido  en  los  diferentes  países,  y 
circunscribiéndonos  á España,  la  indicación  del  Sr.  AzcArate 
confirma  claramente  lo  que  dejamos  dicho  respecto  de  la  exis- 
tencia de  antecedentes  legislativos  bastante  lejanos  en  el  de- 
recho patrio,  relativos  al  reconocimiento  del  derecho  de  autor. 
Por  de  pronto,  nuestras  leyes,  á partir  de  1480,  esto  es,  en 
tiempo  de  los  Reyes  Católicos,  se  han  ocupado  con  mucha  fre- 
cuencia de  las  relaciones  jurídicas  á que  da  lugar  la  vida  lite- 
raria: publicación,  introducción  en  España,  expurgo,  tasa,  et- 
cétera, etc.,  de  ios  libros.  Pero  con  relación  al  punto  concreto 
de  que  hablamos,  la  ley  que  contiene  al  que  puede  estimarse 
como  antecedente  más  directo  del  art,  428,  es  la  24,  tít.  16  de¡. 
libro  8.°  de  la  Novísima  Recopilación,  y además  la  25,  de  los 
mismos  título  y libro  del  referido  código  (1).  La  primera  de  estas 
leyes,  en  su  párrafo  segundo,  consagra  el  derecho  del  autor  en 
esta  forma:  «Leseando  fomentar  y adelantar  el  comercio  de  los 
libros  en  estos  ráyeos...,  mando  que  de  aquí  adelante  no  se  con- 
ceda á nadie  privilegio  exclusivo  para  imprimir  un  libro,  sino 
al  mismo  autor  que  lo  haya  compuesto...»  La  otra  consagra  la 
transmisión  hereditaria  de  este  derecho,  por  cuanto  dispone  que 
«los  privilegios  concedidos  á los  autores  no  se  extinguen  por  su 
muerte,  sino  que  pasan  á sus  herederos,  como  no  sean  comuni- 
dades ó manos  muertas»;  y que  «á  estos  herederos  se  tes  continúe 
el  ■}"  ivileoio  mientras  lo  soliciten , por  la  atención  que  merecen  aque- 
llos lita  atos  que , después  de  haber  ilustrado  á su  patria,  no  dejan  más 
pal?  monio  á sus  familias  que  el  honrado  caudal  de  sus  propias  obras 
y el  estimulo  de  imitar  un  buen  ejemplo*. 

Naturalmente,  cuando  la  consagración  del  principio  de  la 
propiedad  literaria  alcanza  un  carácter  jurídico  completo,  y un 
ampho  y complejísimo  desarrollo  en  España,  es  en  el  pasado 
siglo.  Los  iniciadores  del  régimen  constitucional,  en  1810  y en 


(i) 

cap 
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1813  dictaron  disposiciones  interesantísimas  sobre  Ja  materia. 
Abolidas  por  Fernando VII  en  1814,  fueron  restauradas  en  1823, 
pai a.  ser  abolidas  de  nuevo  bajo  el  influjo  de  la  reacción  abso- 
lutista triunfante.  En  1834,  implantado  definitivamente  el  ré- 
gimen constitucional,  se  dictó  un  reglamento  reconociendo  los 
derechos  de  autor,  derechos  aclarados  y confirmados  en  1837 
respecto  de  la  propiedad  de  las  obras  dramáticas.  La  primera 
sistematización  de  la  propiedad  intelectual,  débese  á la  ley  sobre 
la  Propiedad  literaria  de  10  de  Junio  de  1847,  cuyo  art.  l.°  es 
antecedente  directo  del  art.  428  del  Código.  Esta  ley  fué  la  que 
vino  á ser  reformada  y sintetizada  por  la  vigente  sobre  Propie- 
dad intelectual  de  187  9. 


Explicación  concordada  del  art . 42S. — E!  contenido  de  este  ar- 
tículo os  de  una  interpretación  directa  y sin.  reservas  ni  graves 
complicaciones.  Lo  que  principalmente  requiere  es:  l.°,  una 
explicación  legal  de  lo  que  debe  entenderse  por  obra  científica, 
literaria  ó artística;  y 2 °,  el  desarrollo  del  derecho  de  explota- 
ción y disposición  libre  que  se  reconoce  al  autor.  Esto  último  es 
lo  que  se  contiene  en  las  referencias  legislativas  que  es  preciso 
evacuar  al  comentar  el  art.  429.  Lo  primero  es  preciso  hacerlo 


aquí  inmediatamente. 

La  explicación  de  los  objetos  que  deben  considerarse  como 
obras  científicas,  literarias  ó artísticas  la  tenemos  en  los  ar- 
tículos l.°,  3.°  y 19  de  la  ley  sobre  Propiedad  intelectual  <íe 
1879,  y sus  concordantes  del  reglamento  de  1880.  Así,  según 
el  art  l.°  de  la  referida  ley,  «la  propiedad  intelectual  compren- 
de las  obras  científicas,  literarias  ó artísticas  que  puedan  darse  á 
luz  por  cualquier  medio».  Puntualizando  la  materia,  el  art.  1. 
del  reglamento  dice  que  «se  entenderán  por  obras,  paia  los 
efectos  de  la  ley  de  Propiedad  intelectual,  todas  las  que  se  pro- 
ducen y 'puedan  publicarse  por  los  procedimientos  de  la  escritura,  el 
dibujo , la  imprenta,  la  pintura , el  grabado , la  litografía , la  estampa- 
ción, la  autógrafa,  la  fotografía  ó cualquier  otro  de  los  sistemas  im- 
presores ó reproductores  conocidos  ó que  se  inventen  en  lo  su- 


cesivo». 
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Está  en  este  punto  concreto  de  la  definición  de  los  objetos 
sobre  que  recae  la  propiedad  intelectual  muy  explícita  y clara 
nuestra  legislación.  Es,  sin  duda,  superior  en  esto  i otras 
muchas. 

Sin  ir  más  lejos,  no  pueden  en  la  aplicación  de  la  ley  susci- 
tarse las  dudas  que  muchos  comentaristas  y críticos  han  susci- 
tado con  ocasión  de  examinar  otras  leyes  extranjeras.  El  pro- 
yecto de  ley  austríaco  sobre  derechos  de  autor,  por  ejemplo,  al 
señalar  las  obras  de  literatura  y arte,  respecto  de  las  cuales  se 
reconocen  tales  derechos,  lo  hace  siguiendo  un  procedimiento  de 
enumeración,  que  ha  dado  lugar  á acerbas  críticas,  pues  con  él 
resulta  que  la  ley  no  protege  la  propiedad  de  la  carta,  y no  se 
sabe  bien  cómo  debe  entenderse  la  protección  de  la  propiedad  de 
la  fotografía  (1).  Según  Ja  ley  española,  los  objetos  no  se  enu- 
meran, se  definen  de  un  modo  genérico,  abarcando  su  protec- 
ción, en  la  forma  que  luego  se  desarrolla,  no  éstos  y aquéllos , sino 
todos  los  que  se  produzcan  en  la  forma  y condiciones  que  el  ar- 
tículo l.°  de  la  misma  y el  art.  l.°  del  reglamento  declaran. 
Pero  aun  hace  más  la  ley  para  resultar  completa:  afirma  que  los 
beneficios  de  la  ley  son  aplicables:  l.°,  á los  autores  de  mapas, 
planos  ó diseños  científicos;  2.°,  á los  compositores  de  música, 
y 3.°,  á los  autores  de  obras  de  arle , respecto  á la  reproducción 
de  las  mismas  por  cualquier  medio;  en  el  art.  19  declara  que  «no 
se  podrá  ejecutar  en  teatro  ni  sitio  público  alguno,  en  todo  ni 
en  parte,  ninguna  composición  dramática  ó musical  sin  previo 
permiso  del  propietario»;  y,  por  último,  en  el  art.  8.°  dispone 
que  «no  es  necesaria  la  publicación  de  las  obras  para  que  la  ley 
ampare  la  propiedad  intelectual,  y así  «nadie  tiene  derecho  á 
publicar  sin  permiso  del  autor  una  producción  científica,  litera- 
ria ó artística  que  se  haya  estenografiado,  anotado  ó copiado  du- 
rante su  lectura,  ejecución  ó exposición  pública  ó privada,  así 
como  tampoco  las  explicaciones  orales». 


(l)  Véase  el  folleto  citado  de  M Maillard. 


s . 
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ARTÍCULO  429 

La  ley  sobre  Propiedad  intelectual  determina  las 
personas  á quienes  pertenece  ese  derecho,  la  forma  de 
su  ejercicio  y el  tiempo  de  su  duración.  En  casos  no 
previstos  ni  resueltos  por  dicha  ley  especial  se  aplica- 
rán las  reglas  generales  establecidas  en  este  Código 
sobre  la  propiedad. 

Indicación  ‘precia.  — Antecedentes  legales. — Tiene  el  art.  429  del 
Código  civil  un  carácter  análogo,  respecto  de  la  propiedad  in- 
telectual, al  del  427,  relativo  á la  propiedad  de  los  minerales, 
si  bien  6S  aquél  más  completo  en  sus  términos,  en  cuanto  fija 
en  su  último  miembro  la  fuente  legal  supletoria  del  derecho  ge- 
neral para  cuanto  no  está  previsto  ni  resuelto  en  la  legislación 
especial  sobre  propiedad  intelectual,  confirmando  en  este  punto 
concreto  de  una  manera  expresa  el  principio  del  art.  16  del 
Código,  según  el  cual,  «en  las  materias  que  se  rijan  por  leyes 
especiales,  la  deficiencia  de  éstas  se  suplirá  por  las  disposicio- 
nes de  este  Código».  La  índole  particular,  de  mera  referencia 
legislativa,  del  art.  429,  hace  que  no  se  le  puedan  señalar  ante- 
cedentes legales  directos;  sólo  respecto  de  su  última  parte  puede 
indicarse  como  concordancia  indudable  el  art.  5.°  de  la  ley  so- 
bre Propiedad  intelectual,  que  dispone  que  ésta  «se  regirá  por 
el  derecho  eomúu,  sin  más  limitaciones  que  las  impuestas  por 
la  ley». 

Explicación  detallada  del  art.  429. — La  jurisprudencia  ha  he- 
cho, en  cuanto  á esta  materia,  una  declaración  análoga  á la  ya 
expuesta  respecto  á la  propiedad  de  las  minas.  Así  ha  dicho 
que  para  que  las  ideas  puedan  constituir  una  propiedad  par- 
ticular á la  que  sean  aplicables  las  disposiciones  que  regulan  el 
dominio,  es  menester  que  concurran  circunstancias  especiales, 
que  son  las  tenidas  en  cuenta  por  la  ley  de  10  de  Enero  de  1879, 
sin  que  fuera  de  ellas  sea  de  estimar  la  apropiación  de  ideas,  ya 
que  por  su  propia  naturaleza,  cuando  no  concurren  determina- 
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dos  requisitos,  no  se  puede  conceptuar  que  ninguna  sea  deriva- 
ción exclusiva  de  un  solo  entendimiento,  consistiendo  en  esto  la 
razón  de  la  expresada  ley. 

La  última  parte  del  art.  429  del  Código  civil  no  autoriza  para 
entender  que  por  ella  se  establezca  cualquiera  otra  propiedad  in- 
telectual diferente  de  la  definida  en  la  repetida  ley  del  79,  re- 
firiéndose sólo  á la  aplicación  de  los  preceptos  que  regulan  la  pro- 
piedad previamente  declarada.  (Sent.  de  25  de  Abril  do  1900.) 

También  es  aplicable  al  comentario  del  art.  429  lo  dicho  al. 
iniciar  el  comentario  del  427.  El  art.  429  no  entraña,  en  sí  mis- 
mo y á consecuencia  de  su  aplicación  directa  ó inmediata,  cues- 
tión alguna.  Su  contenido,  como  ya  queda  dicho,  de  mera  refe 
rencia,  ya  al  derecho  especial  sobre  propiedad  intelectual,  ya  al 
derecho  común  de  propiedad,  impone  un  comentario  más  que  crí- 
tico, de  ampliación  y supletorio;  como  que  el  desarrollo  de  los 
preceptos  que  formula  se  refiere  al  desarrollo  mismo  de  los  dos 
derechos  indicados;  esto  es,  el  de  la  ley  de  1879  y las  disposi- 
ciones del  Código  sobre  propiedad  en  general.  Ahora  bien:  el 
comentario  de  ampliación  y supletorio  que  aquí  es  preciso  hacer, 
comprende  el  estudio  y solución  de  las  cuestiones  siguientes: 
Pei-Mis ra.  Supuesto  el  reconocimiento  de  un  derecho  de  ex- 
plotación y disposición  libre  de  las  obras  literarias,  científicas  y 
artísticas  (art.  428),  ¿á  que  personas  pertenece  dicho  derecho? 

La  contestación  á esta  pregunta  la  tenemos  en  varios  artícu- 
los de  la  ley  de  Propiedad  intelectual,  que  deben  ser  aclarados 
en  la  práctica  con  sus  respectivos  concordantes  del  reglamento. 
Corresponde,  en  efecto,  el  derecho  de  propiedad  intelectual  (l), 
en  primer  término,  á los  autores,  respecto  de  sus  propias  obras . No 
cabe  en  esto  duda.  El  autor  es,  después  de  todo,  el  origen  de  los 
derechos  que  luego  pueden  corresponder  á otras  personas  por 
diferentes  motivos.  Se  ha  discutido,  á veces,  cómo  este  princi- 
pio general  podría  aplicarse  á la  correspondencia  epistolar.  Pero 
«según  la  opinión  más  seguida,  como  más  fundada  en  la  razón 


(l)  Art.  2.°  de  la  ley  sobre  Propiedad  inteleotual  de  1879. 
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y en  la  equidad,  si  las  cartas  versan  sobre  literatura,  ciencias  ó 
artes,  el  autor  conservará  siempre  la  propiedad  del  original,  y 
el  que  recibe  la  carta,  aunque  la  liará  suya,  si  no  se  le  previene 
otra  cosa  por  el  autor,  no  puede  aprovecharse  de  ella  sino  para 
su  instrucción  ó recreo,  como  podría  hacerlo  con  un  libro  (1). 

\ ienen,  después  de  los  autores,  los  traductores;  pero  respec- 
to de  su  traducción , si  la  obra  original  es  extranjera  y no  lo  im- 
piden los  convenios  internacionales,  ó si,  siendo  española,  ha 
pasado  al  dominio  publico,  ó se  ha  obtenido,  en  caso  contrario, 
el  permiso  del  autor.  La  propiedad  en  este  caso  tiene  un  objeto 
limitadísimo,  la  traducción,  que  es  la  obra  del  traductor,  el  cual, 
respecto  de  ella,  cuando  se  haya  hecho  en  las  condiciones  lega- 
les, es  como  su  autor . 

Figuran  luego  los  que  refunden , copian,  extractan , compendian 
ó reproducen  obras  originales,  los  cuales  son  propietarios  de  sus 
trabajos,  con  tal  que,  siendo  aquéllas  españolas,  se  hayan  hecho 
dichos  trabajos  con  permiso  de  las  personas  á quienes  pertenez- 
can las  referidas  obras.  En  cuarto  término  cita  la  ley  á los  edi- 
tores de  obras  inéditas  que  no  tengan  dueño  conocido,  ó de  cuales- 
quiera otras,  también  inéditas,  de  autores  conocidos  que  hayan 
llegado  d ser  de  dominio  público.  Fguran  en  último  lugar  los  de- 
rechokabienles  do  los  anteriormente  expresados,  ya  sea  por  heren- 
cia, ya  por  cualquier  otro  título  traslativo  de  dominio.  El  regla- 
mento, en  sus  arta.  2.°,  3.°,  4.°,  5.°,  G.°  y i .°,  aclara  quiénes 
se  consideran  autores  de  obras,  quiénes  traductores , copistas , etc., 
y quiénes,  por  fin,  editores  de  obras  inéditas.  La  ley,  en  el  ar- 
tículo 3.°  (copiado  ya  en  el  comentario  al  art.  428),  declara  el 
derecho  de  propiedad  intelectual  á favor  de  los  autores  de  mapas, 
planos,  etc.;  de  los  compositores  de  música,  de  los  artistas  sobre 
sus  obras  respectivas,  y de  los  derechohabientes  de  éstos  (2),  reco- 
nociendo el  art.  4.°  el  mismo  derecho  de  propiedad  en  el  Esta- 


(1)  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  comentada  por  Manresa  y Reus,  tomo  2.°, 
pág.  296. 

(2)  Véase  el  art.  8.°  del  reglamento. 


670 


CÓDIGO  CIVIL 


do  y en  las  corporaciones  provinciales  y municipales,  así  como 
en  los  institutos  científicos,  literarios  ó artísticos,  ó de  otra  clase 
legalmente  establecidos,  en  cuanto  estas  colectividades  pueden 
estimarse  autores  de  obras  intelectuales,  y es  lógico  y natural 
que  gocen  respecto  de  ellas  idénticos  derechos  á los  que  gozan 
los  particulares. 

Fuera  de  estas  reglas,  que  tienen  un  carácter  general  para 
determinar  las  personas  á quienes  pertenece  el  derecho  de  pro- 
piedad intelectual,  deben  señalarse  otras  especiales  respecto  do 
la  pertenencia  de  ciertas  obras  literarias  ó del  derecho  de  ciertos 
propietarios,  colocados  en  condiciones  excepcionales  Según  ta- 
les reglas:  l.°,  el  autor  de  un  discurso  parlamentario  es  propie- 
tario de  él,  pero  el  discurso  puede  imprimirse  sin  su  permiso  ó 
el  de  sus  dereehohabientes  en  el  Diario  de  las  Sesiones  del  Cuerpo 
colegislador  respectivo  y en  los  periódicos  políticos  (1);  ‘2.°,  los 
propietarios  de  obras  extranjeras  lo  serán  también  en  España, 
con  sujeción  á las  leyes  de  su  nación  respectiva  (2);  3.°,  el  tra- 
ductor de  una  obra  que  haya  entrado  en  el  dominio  público  tiene 
la  propiedad  sólo  sobre  su  traducción  (3);  4.°  las  partes  serán 
propietarias  de  los  escritos  que  se  hayan  presentado  á su  nom- 
bre en  cualquier  pleito  ó causa  (4);  5.°,  los  editores  de  obras 
anónimas  ó pseudónimas  tendrán  respecto  de  Gllas  los  mismos 
derechos  que  los  autores  ó traductores  sobre  las  suyas  mientras 
no  se  pruebe  en  forma  legal  quién  es  el  autor  ó traductor  omi- 
tido o encubierto  (5),  y 6.°,  los  propietarios  de  los  periódicos 
pueden  gozar  de  los  beneficios  de  la  ley  respecto  de  los  mismos 
presentando  al  fin  del  año  .en  el  Registro  de  la  propiedad  inte- 
lectual tres  colecciones  de  los  números  publicados  durante  el 
año  (6). 

(1)  Véase  el  art.  11  de  la  ley. 

(2)  Art  13  de  id. 

(3)  Art.  14  de  id. 

(4)  Art.  16  de  id,,  y 12  del  reglamento. 

(5)  Art.  26  de  la  ley. 

(6)  Art.  29  de  id.,  y 16  y siguientes  del  reglamento. 
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Segunda.  Forma  del  ejercicio  del  derecho  de  propiedad  intelec- 
tual. —Una  vez  determinada  la  persona  á quien  pertenece  el  de- 
recho de  propiedad  intelectual,  es  lógico  señalar  cómo  se  ejerce 
éste,  en  atención:  l.°,  á la  índole  misma  de  la  persona  que  lo 
goza;  y 2.°,  á la  índole  particular  de  la  obra  objeto  del  referido 
derecho.  En  este  punto  pueden  señalarse  en  nuestra  legislación 
disposiciones  de  carácter  general  que  envuelven  la  garantía 
fundamenta!  del  goce  del  derecho  de  propiedad  intelectual  en 
sus  tres  géneros  de  literaria,  artística  y dramática , y disposicio- 
nes de  carácter  especial,  relativas  á determinadas  formas  de  la 
propiedad  intelectual,  sobre  todo  de  la  literaria.  Completan  el 
sistema  de  la3  condiciones  bajo  que  esta  propiedad  se  halla  re- 
gulada y garantizada,  la  organización  del  Eegistro  de  la  pro 
piedad  intelectual,  la  penalidad  particular  que  la  ley  impone  al 
que  lesiona  I03  derechos  en  la  misma  reconocidos  y el  principio 
á que  se  debe  someter  el  régimen  internacional  de  la  propiedad 
de  que  tratamos. 

Principios  generales  .—La  afirmación  concreta  del  derecho  de 
propiedad  literaria  la  tenemos  en  la  declaración  legal,  según  la 
cual  nadie  podrá  reproducir  obras  ajenas  sin  permiso  de  su  pro- 
pietario, ni  aun  para  anotarlas,  adicionarlas  ó mejorar  su  edi- 
ción; pero  cualquiera  podrá  publicar,  como  de  su  exclusiva  pro- 
piedad, comentarios,  críticas  y notas  referentes  á las  mismas 
incluyendo  sólo  la  parte  del  texto  necesaria  al  objeto.  Una  afir- 
m ación  análoga  en  su  alcance  se  hace  respecto  de  las  obras  mu- 
sicales (1).  Este  derecho  de  propiedad  literaria,  según  hemos 
expuesto,  arranca,  no  del  derecho  de  la  publicación,  sino  del  de 
la  producción  (2). 

La  afirmación  concreta  y general  de  la  propiedad  artística 

(1)  Véase  ol  art.  7.°  de  la  ley.  Según  su  párrafo  segundo,  «si  la  obra  fue- 
re musical,  la  prohibición  se  extenderá  igualmente  á la  publicación  total  ó 
parcial  de  las  melodías,  con  acompañamiento  ó sin  él,  transportadas  ó arre 
gladas  para  otros  instrumentos,  ó con  letra  diferente,  ó en  cualquiera  otra 
forma  que  no  sea  la  publicada  por  el  autor». 

(2)  Véase  el  art.  8.°  de  la  ley. 
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se  hace  declarando  que  la  enajenación  de  una  obra  de  arte,  salvo 
pacto  en  contrario,  no  lleva  consigo  la  enajenación  del  derecho 
de  reproducción  ni  del  de  exposición  pública  de  la  misma  obra, 
los  cuales  permanecen  reservados  al  autor  ó á su  derechoha 
biente.  (1)  Además,  para  poder  copiar  ó reproducir  en  las  mis- 
mas ó en  otras  dimensiones,  y por  cualquier  medio,  las  obras  de 
arte  originales  existentes  en  las  galerías  públicas  en  vida  de 
sus  autores,  es  necesario  el  previo  consentimiento  de  éstos  (2). 

Por  último,  el  reconocimiento  del  derecho  de  propiedad  so- 
bre las  obras  dramáticas  y musicales  se  hace  y garantiza  decla- 
rando que  no  se  podrá  ejecutar  en  teatro  ni  sitio  público  alguno, 
en  todo  ni  en  parte,  ninguna  composición  dramática  ó musical 
sin  previo  permiso  del  propietario,  alcanzando  los  efectos  de 
esta  declaración  á las  representaciones  dadas  por  sociedades 
constituidas  en  cualquier  forma  en  que  medie  contribución  pe- 
cuniaria (3). 

Las  reglas  especiales  refieren  se: 

1. °  A los  discursos  parlamentarios,  acerca  de  los  cuales  ya  he- 
mos dicho  en  qué  forma  puede  el  autor  hacer  valer  su  derecho 
de  propiedad. 

2. °  A las  traducciones.  Si  la  traducción  de  una  obra  se  pu- 
blica por  primera  vez  en  país  extranjero  con  el  cual  haya  con- 
venios sobre  propiedad  intelectual,  se  atenderá  á las  estipula- 
ciones para  resolver  las  cuestiones  que  ocurran,  y en  lo  que  por 
ellas  no  estuviera  resuelto,  á lo  prescrito  en  la  ley.  Esta  misma 
consagra  el  derecho  del  autor  de  una  obra  extranjera  á dis- 
poner del  de  traducción  de  la  misma,  pero  en  los  términos  de 
losarts.  13  y 15  de  la  ley,  los  cuales  establecen  el  criterio  de  la 
reciprocidad  internacional  (4). 

(1)  Art.  9 0 de  la  ley. 

(2)  Art.  10  de  la  ley. 

,3)  Art.  19  de  la  ley  y tít.  2.°  del  reglamento.  Deben  verse  también  los 
arts.  20  al  25  de  la  misma  ley. 

(4)  Arta.  12  al  15  de  la  ley.  Véanse  también,  acerca  de  inscripción  de 
traducciones  de  obras  extranjeras  las  Reales  órdenes  de  28  de  Manso  de  1904 
y 4 de  Febrero  de  1905. 
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3. ®  A los  pleitos  y causas.  Declarado  en  la  forma  que  hemos 
visto  el  derecho  de  la  parte  sobre  los  escritos  que  á su  nombre 
se  hayan  presentado  en  cualquier  pleito  ó causa,  la  publicación 
de  los  mismos  no  puede  hacerse  sino  en  las  condiciones  fijadas 
por  los  arts.  16  al  18  de  la  ley  (1). 

4. °  A las  obras  anónimas , en  los  términos  á que  ya  nos  hemos 
referido  antes  (2),  al  fijar  á quién  pertenecen. 

5. °  A las  obras  póstumas  .Considéranse  obras  póstumas,  ade- 
más de  laa.no  publicadas  en  vida  del  autor,  las  que  lo  hubie- 
ran sido  durante  esta,  si  el  mismo  autor  á su  fallecimiento  las 
deja  refundidas,  adicionadas,  anotadas  ó corregidas  de  una  ma- 
nera tal,  que  merezcan  reputarse  como  nuevas.  En  caso  d©  con- 
tradicción ante  los  tribunales,  precederá  á la  decisión  dictamen 
pericial  (3),  ajustándose  al  efecto  á las  reglas  prescritas  por  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil  (4). 

6. °  A las  Colecciones  legislativas.  Las  leyes,  decretos,  Reales 
órdenes,  reglamentos  y demás  disposiciones  que  emanen  de  los 
poderes  públicos,  son  para  ciertos  efectos  algo  así  como  de  uso 
común , en  cuanto  pueden  insertarse  en  los  periódicos  y en  otras 
obras  en  que  por  su  naturaleza  ú objeto  convenga  citarlos,  co- 
mentarlos, criticarlos  ó copiarlos  á la  letra;  pero  este  uso  común 
tiene  una  importante  limitación,  en  cuanto  que  nadie  podrá 
publicarlos  sueltos  ni  en  colección  sin  permiso  expreso  del  Go- 
bierno (6). 

7. °  A los  periódicos , de  que  hablamos  ya  al  fijar  la  persona 
que  puede  recabar  su  propiedad  (6).  Hay,  sin  embargo,  que 
hacer  algunas  aclaraciones,  motivadas  por  el  carácter  especial 
de  este  medio  de  publicidad.  En  primer  término,  la  inserción 


(l;  Véanse  también  los  arts.  12  y 13  del  reglamento. 

(2)  Art.  26  de  la  ley. 

(3)  Art.  27  de  la  ley. 

(i)  Art.  10  del  reglamente. 

(6)  Arts.  28  de  la  ley  y 14  del  reglamento. 

(6)  Arts.  29  de  la  ley  y 15  y siguientes  del  reglamento. 
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en  un  periódico  de  un  trabajo,  no  implica  la  pérdida  do  su  pro- 
piedad  para  el  autor;  á no  mediar  pacto  expreso  en  contrario 
con  el  dueño  del  periódico,  el  autor  ó su  derechohabiente,  podrá 
publicarlo  en  colección  separada  (1).  Además,  los  escritos  y te- 
legramas insertos  en  publicaciones  periódicas  podrán  ser  repro- 
ducidos en  otras  de  la  misma  clase,  salvo  que  en  la  de  origen  se 
haya  declarado  que  no  se  permite  la  reproducción.  La  publica- 
ción que  copiare  el  escrito,  deberá  indicar  siempre  la  proce- 
dencia (2). 

8.°  Al  derecho  de  colección . El  autor  ó traductor  de  diversas 
obras  científicas,  literarias  y artísticas,  puede  publicarlas  todas 
ó varias  de  ellas  en  colección,  auque  las  hubiese  enajenado  par- 
cialmente. El  autor  de  discursos  leídos  en  las  Academias  Reales 
ó en  cualquiera  otra  corporación,  puede  publicarlos  en  colección 
ó separadamente.  Gozan  los  académicos  de  igual  facultad  con 
respecto  á los  demás  escritos  redactados  con  anuencia  ó por  en- 
cargo de  dichas  Academias,  excepto  aquellos  que  á éstas  perte- 
necen indefinidamente,  como  destinados  á la  enseñanza  especial 
y constante  de  su  respectivo  instituto  (3). 

El  Registro  de  la  propiedad  intelectual. — Del  propio  modo  que 
para  aseverar  la  existencia  de  la  personalidad  y de  los  actos  ca- 
pitales de  ésta  en  el  orden  civil,  hay  el  Registro  civil,  y para 
precisar,  definir  y garantir  exteriormente  la  propiedad  inmue- 
ble, hay  el  Registro  de  la  propiedau,  para  determinar  la  persona 
y condiciones  de  los  propietarios  (autores,  editores,  etc»)  de  obras 
científicas,  literarias  y algunas  artísticas,  existe  el  Registro  ds 
la  propiedad  intelectual.  Este  Registro  se  halla  establecido  en  el 
Ministerio  de  Instrucción  pública  y en  las  capitales  de  provin- 
cia (4).  El  Registro  exige  por  parte  del  propietario  de  una  obra 
determinados  requisitos,  al  efecto  de  realizar  la  inscripción  (5). 

(1)  Art.  30  de  la  ley. 

(2)  Arte.  31  de  la  ley  y 18  y 19  del  reglamento. 

(8)  Arte.  32  de  la  ley  y 20  y 21  del  reglamento. 

(*)  Art.  33  de  la  ley. 

(&)  Arts.  34  de  la  ley,  y 22  y 23  del 


reglamento. 
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Esta  inscripción  es  gratuita  (1)  y necesaria  para  gozar  de  los  be- 
neficios de  la  ley  (2).  En  el  Registro  se  anotarán  las  modifica- 
ciones todas  que  afecten  á la  propiedad  intelectual  (3).  Al  efecto, 
debe  tenerse  en  cuenta  que,  según  el  art.  9.°  de  la  ley,  «toda 
transmisión  do  la  propiedad  intelectual,  cualquiera  que  sea  su 
impoi  tancia,  deberá  hacerse  constar  en  documento  público,  que 
se  inscribirá  en  el  correspondiente  registro,  sin  cuyo  requisito 
el  adquirsnte  no  gozará  de  los  beneficios  de  1a,  ley».  Los  cuadros, 
estatuas,  bajos  y altos  relieves,  modelos  de  arquitectura  ó topo- 
grafía, y en  general,  todas  las  obras  del  arte  pictórico,  escultu- 
ral ó plástico,  quedan  excluidas  de  la  obligación  del  Registro  y 
del  depósito  que  el  Registro  exige  de  determinado  número  de 
ejemplares. 

Derecho  internacional  . — La  ley,  como  ya  hemos  visto,  inspí- 
rase, para  el  arreglo  de  las  relaciones  internacionales,  en  el  cri- 
terio de  la  reciprocidad.  Yóse  esto  aun  más  claro,  cuando  dis- 
pone que  los  naturales  de  Estados  cuya  legislación  reconozca  á 
los  españoles  los  derechos  de  propiedad  intelectual  en  los  térmi- 
nos que  ella  establece,  gozarán  en  España  de  los  derechos  que 
la  misma  concede,  sin  necesidad  de  tratado  ni  de  gestión  diplo- 
mática, mediante  acción  privada,  deducida  ante  juez  competen- 
te (5).  La  ley,  además,  declara  que  las  reglas  á que  debe  ajus- 
tarse el  Gobierno  en  la  celebración  de  los  convenios  internacio- 
nales, son:  1.a,  completa  reciprocidad  entre  las  partes;  y 2.a, 
obligación  de  tratarse  mutuamente  como  á la  nación  más  favo- 
recida (6). 

Penalidad  especial.—  Refiérese  ésta:  l.°,  á la  determinación 
de  quién  es  responsable  de  la  defraudación  de  la  propiedad  in- 


(1)  Art.  35  de  la  ley. 

(2)  Art.  36  de  id. 

(8)  Art.  24  del  reglamento. 

(4)  Art.  37  de  la  ley.  Más  detalles  deben  verse  en  los  arta.  25  al  30  del 

reglamento. 

(5)  Art.  50  de  la  ley. 

(6)  Art.  51  de  id. 
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telectual;  lo  es,  en  primer  término,  el  que  aparezca  como  autor 
de  ella,  y en  su  defecto  y sucesivamente,  el  editor  y el  impresor, 
salvo  prueba  de  inculpabilidad  (1);  2.°,  las  penas  que  los  de- 
fraudadores de  dicha  propiedad  deben  sufrir,  además  de  las  que 
fija  el  art.  552  del  Código  penal,  son  aquéllas,  pérdidas  de  los 
ejemplares  ilegalmente  publicados  y entrega  de  éstos  al  defrau- 
dado (2);  3.°,  á la  determinación  de  aquellos  á quienes  es  apli- 
cable la  penalidad  común  y especial  (3);  4.°,  al  señalamiento  de 
las  circunstancias  agravantes  de  la  defraudación  (*a);  y 5.°,  á 
las  autoridades  competentes  para  entender  en  la  defensa  del  de- 
recho de  propiedad  intelectual  (5). 

Tercera,  Tiempo  de  la  duración  del  derecho  de  propiedad  inte- 
lectual.— He  aquí,  sin  duda,  el  punto  más  especial  y caracterís- 
tico de  la  propiedad  intelectual.  Ya  hemos  dicho  al  determinar 
el  fundamento  y señalar  las  formas  positivas  de  la  propiedad  de 
que  tratamos,  que  la  mayoría  de  las  legislaciones  modernas  vi- 
gentes se  caracterizan,  en  cuanto  á la  definición  del  derecho  del 
autor,  por  la  limitación  del  tiempo  durante  el  cual  tal  derecho 
se  reconoce  en  el  mismo  autor  ó en  sus  derechohabientes.  Ahora 
bien:  esta  limitación,  en  términos  generales,  la  fija  nuestra  ley, 
concediendo  la  propiedad  intelectual  á los  autores  durante  su 
vida,  la  cual  propiedad  se  transmite  á sus  herederos  testamen- 
tarios ó legítimos  por  término  de  ochenta  años.  La  ley  declara 
que  la  propiedad  intelectual  es  también  transmisible  por  actos 
entre  vivos,  y que  en  su  caso  corresponderá  á los  adquirentes 
durante  la  vida  del  autor,  y ochenta  años  después  del  falleci- 
miento de  éste,  si  no  deja  herederos  forzosos;  porque  si  los  deja, 
en  virtud  de  una  singularidad  verdaderamente  inexplicable  de 
la  ley , el  derecho  de  los  adquirentes  terminará  veinticinco  años 
después  de  la  muerte  del  autor,  y pasará  la  propiedad  á los  re- 

(1)  Art.  45  de  la  ley. 

(2)  Art.  46  de  id. 

(B)  Art.  47  de  id. 

(4)  Art.  48  de  id. 

(5)  Art  49  de  id. 
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feridos  herederos  forzosos  por  término  de  cincuenta  y cinco 
años  (1). 

Fuera  de  esta  limitación  general,  pueden  señalarse  otras 
limitaciones  especiales  relativas  al  término  de  la  propiedad  in- 
telectual, contenidas  en  diferentes  artículos  de  la  ley.  Así,  por 
ejemplo,  según  el  art.  70  de  la  repetida  ley,  para  poder  copiar 
ó reproducir  las  obras  de  arte  originales  existentes  en  galerías 
publicas,  sólo  existe  la  cortapisa  del  previo  permiso  del  autor, 
mientras  éste  viva.  Hay,  además,  el  régimen  particular  de  las 
traducciones,  al  tenor  de  los  arts.  12,  13,  14  y 15,  de  que  ya 
hemos  hablado.  Hay  también  términos  especiales  resultantes  de 
las  reglas  de  caducidad.  Según  estas  reglas,  toda  obra  no  ins- 
crita en  el  Registro  de  la  propiedad  intelectual  podrá  ser  re- 
impresa por  el  Estado,  las  corporaciones  ó los  particulares  du- 
rante diez  años,  á contar  desde  el  día  en  que  terminó  el  derecho 
de  inscripción.  Si  pasase  un  año  más  de  los  diez  sin  que  el  autor 
ó sus  derechohabientes  inscriban  la  obra  en  el  Registro,  entrará 
ésta  definitiva  y absolutamente  en  el  dominio  público  (2).  Las 
obras  no  publicadas  de  nuevo  por  su  propietario  durante  veinte 
años  pasarán  al  dominio  público,  y el  Estado,  las  corporaciones 
científicas  ó los  particulares  podrán  reproducirlas  sin  alterarlas, 
pero  no  podrá  nadie  oponerse  á que  otro  también  las  reproduz- 
ca (3).  Realmente,  el  legislador  aquí  viene  á desconocer  de  un 
modo  abierto  ó injustificado  el  derecho  de  propiedad  intelectual; 
en  un  caso  da  la  ley  un  valor  excesivo  á la  simple  formalidad 
de  la  inscripción,  que  de  ningún  modo  debía  ser  origen  del  de- 
recho del  autor  ó propietario,  sino  simple  garantía  en  favor  de 
la  certeza  del  derecho  de  éstos,  y en  el  otro  desconoce  la  facul- 
tad que  en  todo  caso  debe  tener  el  autor  para  publicar  ó no  pu- 
blicar su  obra.  Si  antes  de  la  primera  impresión  de  aquéllos 
pudo  el  autor  reservarla  y no  darla  á luz,  no  se  alcanza  por  qué, 


(1;  Art.  6 0 do  la  ley. 

(2)  Arts  38  y 39  de  id. 

(3)  Art.  40  do  la  ley. 
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pasados  los  veinte  años  de  que  habla  la  ley,  se  le  ha  de  exigir  ó 
la  declaración  expresa  de  que  no  quiere  que  la  obra  se  reimprima 
y publique  de  nuevo  (l),  ó la  prueba  de  que  durante  dicho  pe- 
riodo de  veinte  años  ha  tenido  ejemplares  de  la  obra  de  que  se 
trata  á la  venta  pública  (2). 

Tales  son  las  limitaciones  más  importantes  impuestas  al  de- 
recho de  propiedad  intelectual  en  cuanto  á su  duración.  Otras 
se  pueden  señalar  todavía  en  este  mismo,  respecto  de  la  dura- 
ción: son  aquellas  que  resultan  de  los  diferentes  tratados  y con- 
venios internacionales,  citados  ya  en  su  lugar  oportuno. 

* 

* * 

Una  vez  indicado  todo  lo  que  de  especial  tiene  el  régimen  de 
la  propiedad  intelectual,  nada  nos  resta  que  añadir  acerca  de 
sus  formas  literaria,  dramática  y artística,  pues  según  el  ar- 
tículo 429  que  comentamos,  en  todo  lo  demás  dicha  propiedad 
está  sometida  á las  disposiciones  del  Código  referentes  á la  pro- 
piedad en  general. 

LA  PROPIEDAD  INDUSTRIAL 


I 

Concepto  y carácter  de  la  propiedad  industrial . 

Ya  al  comentar  los  arts.  428  y 429  del  Codigo  civil  se  hizo 
notar  que  los  redactores  de  éste  interpretaron  la  base  10  de  la 
ley  de  11  de  Mayo  de  1888  en  un  sentido  literal  restrictivo,  en 
virtud  del  cual  no  consideraron  oportuno  incluir  el  concepto  es- 
pecial déla  propiedad  industrial,  deduciendo  de  la  ley  vigente 
acerca  de  la  materia  lo  que  pudiera  estimarse  como  fundamento 
orgánico  de  derechos  civiles  y sustantivos.  ¿Qué  razón  habrán 

(1)  Art.  44  de  la  ley. 

(2)  Art.  41  de  la  ley,  p&rrafo  2.»  Véanse  también  los  arts,  41  y 42  d.  la 

mismo.  1 Air  " 
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tenido  loa  legisladores  para  proceder  de  esa  manera?  Desde  lue- 
go no  pueden  admitirse  ciertas  razones  de  carácter  filosófico  y 
sistemático,  fundadas  en  la  naturaleza  sui  generis  de  la  propiedad 
industrial,  toda  vez  que,  dado  nuestro  criterio,  la  propiedad  in- 
dustrial es  una  rama  ó clase  de  la  propiedad  intelectual,  al  lado 
de  las  propiedades  literaria,  dramática  y artística.  Las  razones 
que  habrán  tenido  presentes  los  redactores  del  Código  civil  para 
proceder  como  procedieron,  nos  parece  que  han  debido  ser  de  ín- 
dole puramente  circunstancial.  De  un  lado  debió  influir  mucho 
la  misma  forma  con  que  la  citada  base  10  está  redactada.  La 
base  10  cita  expresamente  como  propiedades  especiales,  cuyas 
leyes  deben  ser  respetadas,  pero  de  las  cuales  el  Código  tiene 
que  ocuparse,  las  aguas,  las  minas  y las  producciones  científicas , 
literarias  y artísticas , y nada  dice  de  las  producciones  (inventos) 
industriales.  Verdad  es  que  la  base  10  no  parece  que  tiene  un 
alcance  laxativo , sino  más  bien  demostrativo , toda  vez  que  al  refe- 
rirse á las  aguas  y demás,  dice  «como  las  aguas,  etc.»;  pero  real- 
mente, la  facilidad  con  que  se  hubiera  podido  añadir  «la  propie- 
dad industrial»,  explica  que  cupiera,  sin  violentar  nada,  la  in- 
interpretación dada  por  los  redactores  del  Código  civil  á la  men- 
te del  legislador. 

Hay  además  otros  motivos  que,  si  no  justifican  lo  que  mu- 
chos conceptúan  una  deficiencia  del  Código,  al  menos  la  expli- 
can. Las  producciones  científicas,  literarias  y artísticas,  de  que 
habla  la  base  10,  constituyen  el  objeto  que  en  nuestra  legisla- 
ción anterior  al  Código  se  comprende  bajo  el  concepto  genérico 
de  propiedad  intelectual , según  hemos  podido  ver  al  comentar  los 
arts.  428  y 429.  La  propiedad  industrial  no  está  incluida  en  la 
ley  que  rige  la  precitada  propiedad  intelectual.  &>u  misma  ley, 
refiriéndonos  á la  de  1878,  por  los  antecedentes  históricos,  por 
el  alcance  que  prácticamente  se  le  daba,  por  la  índole  misma  de 
los  asuntos  que  trata,  por  las  expresiones  que  emplea  (ley  sobre 
concesión  de  patentes  de  invención),  parecía  tener  un  carácter 
especial,  mixto  do  mercantil  y administrativo.  Los  redactores  del 
Código,  entre  romper  abiertamente  con  este  criterio  casi  tradi- 
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cional  para  recoger  lo  que  de  civil  tiene  de  un  modo  indudable 
la  ley  sobre  patentes,  é introducirlo  en  los  términos  vagos  de  los 
arts.  428  y 429,  y dejar  las  cosas  como  estaban,  respetando  la 
separación  y distinción  de  los  conceptos  legales  de  la  propiedad 
intelectual  (científica,  literaria  y artística)  y de  la  propiedad  in- 
dustrial, prefirieron  esto  último. 

No  creemos  oportuno  censurar  la  conducta  observada  por  los 
redactores  del  Código  civil:  parócenos  que  hay  en  todo  ello  una 
cuestión  de  oportunidad,  pero  aunque  sea  respetando  la  opinión 
del  legislador  y de  sus  intérpretes  más  directos,  creemos  de  ab- 
soluta necesidad  completar  el  comentario  á las  disposiciones  re- 
ferentes á la  propiedad  intelectual  con  breves  indicaciones  críti- 
co-expositivas, acerca  de  este  miembro  importantísimo  de  la 
misma,  que  se  denomina  ■propiedad  industrial. 

* 

* * 

En  nuestro  concepto,  según  ya  queda  apuntado,  la  propiedad 
industrial,  como  propiedad,  tiene  un  carácter  esencialmente  ci- 
vil, aunque  en  sus  resultados  revista  una  importancia  mercantil, 
y entrañe  la  regulación  de  los  mismos  trámites  de  índole  adminis- 
trativa. «El  fundamento,  dice  el  Sr.  Sánchez  Román,  de  la  pro- 
piedad industrial  es  análogo  al  de  la  intelectual,  y su  legitimi- 
dad es  tan  manifiesta  en  ambas,  como  en  la  propiedad  común 
sobre  cualquiera  clase  de  bienes  materiales»  (1).  «Bastará,  dice 
muy  oportunamente  Spencer,  un  cambio  en  los  términos  para 
aplicar  á los  inventos  (objeto  como  veremos,  de  la  propiedad  in- 
dustrial), lo  que  se  dice  de  los  libros  y de  las  obras  de  arte.  Ima- 
ginando una  combinación  mecánica  nueva  ó parcialmente  nueva 
con  carácter  de  utilización  práctica,  inventando  cualquier  pro- 
cedimiento diferente  ó mejor  que  los  procedimientos  conocidos, 
el  inve ntot  (sujeto  de  la  propiedad  industrial)  hace  de  las  ideas, 
de  los  útiles,  de  los  materiales,  de  los  procedimientos  conocidos, 
un  uso  que  está  al  alcance  de  todo  el  mundo,  y no  restringe  en 

(1)  Obra  citada  tomo  3.°,  pág.  357, 
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nada  la  libertad  de  acción  de  nadie.  Puede,  por  tanto,  sin  tras- 
pasar los  límites  prescritos,  pretender  el  goce  exclusivo  de  su 
invento;  y si  divulga  su  secreto,  no  atenta  contra  ningún  seme- 
jante imponiendo  las  condiciones  bajo  que  permite  utilizarlo. 
Por  el  contrario,  quien  haya  aceptado  esas  condiciones  violará 
la  ley  de  libertad  utilizando  el  invento,  porque  se  apropiará  un 
producto  del  trabajo  mental  del  inventor,  sin  permitir  á éste 
api  opiarse  un  producto  equivalente  de  su  trabajo  ó la  posesión 
de  otro  equivalente  cualquiera»  (1). 

Parécenos  esta  argumentación  indiscutible.  Sea  cual  fuere  la 
forma  burocrática  con  que  3e  garantice  la  propiedad  industrial, 
y aunque  sea  bajo  el  nombre  de  privilegios  de  invención — nom- 
bre tan  ocasionado  á error,  pues  nada  hay  aquí  de  privilegio — , 
lo  que  dicha  propiedad  entraña  es  la  relación  económica,  conte- 
nido de  toda  propiedad,  en  virtud  de  la  cual  el  hombre  procura 
obtener,  mediante  su  creciente  dominio  sobre  la  naturaleza,  todos 
los  beneficios  y aprovechamientos  de  que  aquélla  e3  suscepti- 
ble; beneficios  y aprovechamientos  que,  una  vez  lanzados  á la 
circulación,  deben  ser  objeto  de  relaciones  de  utilidad  por  parte 
de  quien  los  hubiese  producido  (2).  Es  difícil,  sin  duda,  la  ".e- 
terminación  concreta  del  objeto  inmediato  (servicio)  y mediato 
(el  invento  en  sí)  de  esta  propiedad,  y también  lo  es  señalar 
cómo  y hasta  dónde  debe  llegar  la  garantía  legal  en  pro  del  in- 
ventor; pero  á pesar  de  esto,  que  luego  trataremos,  desde  el 
punto  de  vista  de  la  ley  vigente,  no  puede  desconocerse  el  fun- 
damento racional  de  esta  forma  de  la  propiedad  intelectual,  que, 
como  advierte  el  civilista  citado  más  arriba,  «no  se  opone  á la 
libertad  de  la  industria  (3),  puesto  que  no  se  refiere  á los  ar- 

(1)  La  Justicia,  pág.  153  de  la  trad.  esp. 

(2)  Véase  Pouillet,  Traité  théorique  et  practique  dea  brevets  d'mvention. 

(3)  Con  razón  dice  el  Sr.  Pella  y Forgas  que  la  propiedad  industrial  ea 
la  mejor  protección  de  la  industria.  (Véase  su  interesante  libro  sobre  las  Pa- 
tentea  de  invención  y derecho*  del  inventar,  Introducción  ) 
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Uculos  que  producen,  sino  á los  procedimientos  fabriles  que  se 
emplean  para  su  producción»  (1). 

II 

Antecedentes  histórico- legales . 

De  las  diferentes  formas  que  la  propiedad  reviste  por  razón 
de  su  objeto,  la  industrial  es  una  de  las  que  más  modernamente 
han  alcanzado  un  reconocimiento  y una  garantía  legales,  tanto 
en  España  como  fuera  de  España.  Se  comprende  esto  con  sólo 
atender  á la  naturaleza  de  su  contenido,  los  procedimientos  in- 
dustriales, y con  recordar  la  condición  bajo  que  toda  industria 
vivió  hasta  que  en  la  edad  moderna  alcanzó  su  gran  desarrollo , 
y con  él  una  diferenciación  y especificación  que  son  una  de  las 
bases  principales  del  actual  estado  social.  En  los  momentos  de 
las  industrias  rudimentarias,  mientras  la  industria  fué  ocupa- 
ción poco  noble,  indigna  del  ciudadano,  y cuando  la  industria 
alcanzó  su  forma  colectiva,  gremial,  no  podía  desarrollarse  el 
concepto  individualista,  liberal  y elevado  del  invento,  como 
medio  (propiedad)  de  goce  privativo  del  individuo,  merecedor  de 
una  protección  por  parte  del  Estado. 

La  primera,  y en  cierto  modo  más  rudimentaria  manifesta- 
ción de  la  individualización  de  la  propiedad  industrial  fue,  sin 
duda,  la  de  las  marcas , emblemas  de  talleres , etc.,  esto  es,  de 
aquellos  signos  exteriores  de  especialización  de  la  industria  en 
favor  del  individuo.  No  se  trata  aún  del  invento  industrial.  La 
concepción  de  éste  como  propiedad  del  inventor  viene  más  tarde , 
y,  como  advierte  el  Sr,  Pella  y Porgas,  bajo  la  forma  de  privi- 
legio,  que  con  dificultad  y de  un  mcdo  gracioso  se  otorgaba  por 
el  rey.  «Ln  la  historia  de  Prancia,  escribe  el  citado  jurisconsul- 
to, se  citan  ejemplos  raros  de  semejantes  privilegios:  en  1551 
otorgóse  á un  italiano  privilegio  para  fabricar  en  Prancia,  va- 
sos, espejos  y toda  suerte  de  cristales  como  los  de  Venecia;  otra 


(1)  Obra  citada,  tomo  3.°,  pág.  358. 
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concesión  parecida  existe  de  1597...»  (I).  La  tendencia  más  do- 
minante en  España  encaminábase  á conceder  los  privilegios  pro- 
tectores á las  corporaciones  industriales  con  preferencia  á los 
particulares. 

Es  preciso  llegar  al  siglo  xvn  para  encontrar  un  precedente 
directo  de  las  legislaciones  modernas  sobre  propiedad  industrial. 
En  efecto,  «Inglaterra,  que  es  la  primera  que  se  ocupa  en  esta 
materia,  no  lo  liace  basta  X 6 2 3 j estaba  ya  á punto  de  terminar 
el  siglo  xviii  cuando  sobre  ella  legislaron  Francia  (1791)  y los 
Estados  Unidos  (1793),  y ha  sido  ya  en  el  xix  cuando  en  todas 
partes  se  dio  una  garantía  á los  autores  de  las  invenciones, 
como  lo  hizo  Rusia  (1812),  Bélgica  y Holanda  (1817),  Austria 
(1820)...»  (2).  En  España  la  historia  legal  ee,  en  concepto  del 
Sr.  Sánchez  Román,  en  extremo  diminuta  y contemporánea  (3). 
Citan  este  señor  y el  Sr.  Azcárate  (4),  como  primera  fuente 
legal,  el  Real  decreto  de  27  de  Marzo  de  1826,  primera  disposi- 
ción que  también  señala  como  tal  el  Sr.  Alcubilla  (5);  pero  si- 
guiendo las  luces  del  Sr.  Pella  y Forgas  (6),  creemos  cabe  seña- 
lar como  disposiciones  antecedentes  de  esta  importante  materia, 
una  Real  cédula  de  9 de  Noviembre  de  1786,  que  estuvo  á dos 
dedos  de  la  verdadera  propiedad  industrial,  y sobre  todo,  la 
ley  de  1820,  expresión  de  las  ideas  progresistas  de  la  época,  y 
la  cual  naufragó,  como  todo  lo  de  aquel  régimen  de  los  tres  mal 
llamados  años , con  la  reacción  absolutista  de  1823. 

Fuera  de  esto,  sin  duda,  la  ordenación,  normal  ya,  de  la  pro- 
piedad de  la  industria  se  ha  de  considerar  á partir  del  Real  de- 
creto de  1826,  siendo  disposiciones  que  deben  citarse  posterior- 
mente, los  Reales  decretos  de  23  de  Diciembre  de  18¿9,  11  de 
Enero  de  1849  y 31  de  Julio  de  1868,  y orden  de  20  de  Diciem- 


(1)  Obra  citada,  pág.  34. 

(2)  Azcáratf»,  obra  citada,  tomo  2.°,  pág.  315. 

(3)  Obra  citada,  tomo  3.°,  pág.  358. 

(4)  Idem  id  , tomo  2.°,  pá 315. 

(5)  Diccionario  de  Administración. 

(6)  Obra  citada,  pág.  31-40. 
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bre  de  1871,  y después  la  ley  de  30  de  Julio  de  1878,  precedente 
el  más  inmediato  de  la  vigente  de  16  de  Mayo  de  1902,  comple- 
tada por  su  reglamento  de  12  de  Junio  de  1903. 

ni 

Legislación  vigente. 

«No  es  el  Código  civil,  sino  la  ley  especial,  la  que  declara  y 
determina  las  condiciones  de  la  propiedad  industrial,  para  que 
quien  la  obtiene  pueda  impedir  que  un  tercero  la  utilice,  en 
igualdad  de  circunstancias,  mientras  dura  el  privilegio.»  (Sen- 
tencia. de  16  de  Octubre  de  1900).  Esta  declaración  de  la  juris- 
prudencia, tan  conforme  con  el  silencio  del  Código,  nos  indica 
que  para  completar  el  cuadro  de  las  propiedades  especiales  que 
aquél  presenta,  hemos  de  acudir  sólo  á la  legislación  especial, 
constituida  hoy  por  la  ley  y el  reglamento  á que  antes  nos  he- 
mos referido. 

No  siendo  nuestro  propósito  ni  permitiéndolo  la  índole  del 
libro,  que  hagamos  una  exposición  completa  de  dichos  regla- 
mento y ley,  hemos  de  presontar  tan  sólo  ordenadas  las  dispo- 
siciones de  aquéllos,  especialmente  de  la  ley,  que  contienen  re- 
glas fundamentales  y sustantivas  de  importancia  análoga  á las 
que  por  ejemplo  hemos  ordenado  al  tratar  de  la  propiedad  inte- 
lectual. 

Antes  de  pasar  á la  exposición  de  la  ley  de  16  de  Mayo  de 
1902,  haremos  notar  una  diferencia  esencial  que  la  distingue  en 
su  alcance  de  la  de  30  de  Julio  de  1878.  Era  ésta  en  rigor  una 
ley  sobre  patentes  de  invención,  forma  á la  que  reducía  la  pro- 
piedad industrial,  salvo  las  marcas  de  fábrica,  que  eran  objeto 
de  otras  disposiciones  contenidas  principalmente  en  el  Real  de- 
ueto  de  20  de  Noviembre  de  1850.  En  cambio,  la  ley  vigente, 
para  la  cual  las  patentes  no  son  sino  una  de  las  muchas  formas 
de  la  propiedad  industrial,  siquiera  constituyan  la  más  impor- 
tante, es  ya  una  verdadera  ley  sobre  propiedad  industrial,  di- 
ferencia esa  notable,  y mérito  que  es  justo  reconocer  por  encima 
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de  los  defectos  que  presenta  aquella  ley  en  su  fondo  y emsñ  re- 
dacción,  no  muy  castiza  siempre.  vv'f,  v ’ 

Siguiendo,  con  las  modificaciones  que  la  nueva  ley  supone, 
el  plan  de  nuestra  primera  edición,  pasamos  á agrupar  y orde- 
nar las  declaraciones  y reglas  fundamentales  qué  contiene  nues- 
tra legislación  vigente. 

Concepto  legal  de  la  propiedad  industrial  .—la  ley  vigente  co- 
mienza por  definir  la  propiedad  industrial,  que  es  su  objeto,  tal 
como  ella  la  entiende,  y dice  á este  fin  que  propiedad  industrial 
es  el  derecho  que  se  reconoce  por  esta  ley,  siempre  que  se  hayan 
cumplido  las  condiciones  que  la  misma  impone,  respecto  á cual- 
quier invento  relacionado  con  la  industria;  á los  signos  especia- 
les con  que  el  productor  aspira  á distinguir  de  los  similares  los 
resultados  de  su  trabajo;  á los  dibujos  y modelos  de  la  fabrica- 
ción ó de  la  industria,  al  nombre  comercial  6 á las  recompensas 

■ 

industriales  y al  derecho  á perseguir  la  competencia  ilícita  y las 
falsas  indicaciones  de  procedencia.  (Art.  l.°  (1). 

Más  que  de  esta  definición,  de  la  redacción  de  otros  precep- 
tos de  la  ley,  que  atribuyen  una  extraordinaria  eficacia  y gran 
importancia  al  cumplimiento  de  las  formalidades  legales,  pu- 
diera deducirse  que  para  el  legislador  la  propiedad  industrial 
es  como  una  creación  ó concesión  de  la  propia  ley.  Sin  embargo, 
el  mismo  legislador  evita  que  así  se  entienda,  pues  dice  que  la 
ley  no  crea  el  derecho  ó la  propiedad  industrial.  Su  función  se 
limita  á reconocer,  regular  y reglamentar  el  que  por  sí  mismos 
han  adquirido  los  interesados,  mediante  el  cumplimiento  de  las 
formalidades  legales. 

La  falsa  indicación  de  procedencia  y la  competencia  ilícita 
pueden  perseguirse  sin  necesidad  de  llenar  previamente  forma- 
lidades administrativas  de  ninguna  clase.  (Art.  l.°  del  reg.) 

Estas  indicaciones  generales  las  terminamos  diciendo  que. 


(1)  Siempre  que  en  esta  materia  nos  limitamos  á citar  el  número  de  loa 
articules,  son  ésto»  de  la  ley;  los  del  reglamento  llevan  la  correspondiente 
indicación. 
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según  la  ley,  toda  concesión  de  propiedad  industrial  se  otorga 

sin  perjuicio  de  tercero.  (Art.  8,  ) 

Manifestaciones  de  la  'propiedad  industrial.  Concepto  de  cada  una 
de  enas Como  antes  dijimos,  para  la  ley  actual  no  son  las  pa- 

tentes de  invención  ó introducción  las  únicas  formas  de  la  pro- 
piedad industrial.  Se  ocupa  de  otras  muchas,  y empieza  enume- 
rando las  que  reconoce.  Dice  á este  ñn  que  el  derecho  de  propie- 
dad industrial  puede  adquirirse  por  virtud  de: 

A.  Las  patentes  de  invención  y las  de  introducción. 

B.  Las  marcas  ó signos  distintivos  de  la  producción  y del 
comercio,  y los  dibujos  y modelos  de  fábrica. 

C.  El  nombre  comercial;  y 

J).  Las  recompensas  industriales. 

La  propiedad  industrial  es  aplicable,  no  solamente  á los  pro- 
ductos de  la  industria  propiamente  dicha,  sino  también  á los  de 
la  agricultura,  como  vinos,  aceites,  granos,  frutas,  ganados,  et- 
cétera, y á los  productos  de  la  minería  destinados  al  comercio, 
como  aguas  minerales  y otras  materias.  (Art.  2.°) 

Esta  enumeración  puede,  hasta  cierto  punto,  ampliarse  con 
otras  formas  de  protección  legal  á la  industria,  que  luego  ex- 
pondremos. 

Ahora  vamos  á presentar  el  concepto  que  la  ley  tiene  de  cada 
una  de  esas  formas. 


A)  Patentes. — Más  que  del  concepto  de  Ó3tas,  entendidas  como 
certificados  que  acreditan  el  derecho  exclusivo  á la  explotación 
de  un  invento  o industria  nueva,  se  preocupa  la  ley  de  determi- 
nar lo  que  puede  ser  objeto  de  patente,  y lo  es  todo  nuevo  invento 
que  dé  origen  á un  producto  ó á un  resultado  industrial. 


Están  comprendidos  en  la  anterior  prescripción: 

«)  Las  máquinas,  aparatos,  instrumentos,  procedimientos  ú 
operaciones  mecánicas  6 químicas  que  en  todo  6 en  parte  sean  de 
propia  invención  y nuevos,  pueden  ser  objeto  de  patente  de  in- 
vención, y los  que  sin  estas  condiciones  no  se  hallen  estableci- 
dos o practicados  del  mismo  modo  en  el  territorio  español,  pue- 
den ser  ob]eto  de  patente  de  introducción 
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. LoS  Product°s  ó los  resultados  industriales  nuevos,  obte- 
nidos por  medios  nuevos  ó conocidos,  siempre  que  la  explotación 
de  estos  últimos  venga  á establecer  un  ramo  de  industria  no 
practicado  en  el  país,  serán  objeto  de  patente  de  invención. 

El  producto  industrial,  siempre  objeto  material,  es  patenta- 
ble  independientemente  de  los  medios  para  obtenerlo.  El  resul- 
tado industrial,  consistente  en  cualidades  y ventajas  logradas 
en  la  fabricación,  no  es  patentable  sino  con  los  medios  para  ob- 
tenerlo. 

La  enumeración  de  los  objetos  que  pueden  serlo  de  patente, 
hecha  en  los  párrafos  anteriores,  es  puramente  enunciativa  y no 
limitativa.  (Art.  12.) 

Después  de  hacer  esa  enumeración,  añade  la  ley  en  el  ar- 
tículo siguiente,  que  las  patentes  de  que  sean  objeto  los  produc- 
tos ó resultados  á que  se  refiere  el  apartado  letra  b)  del  artículo 
anterior,  no  serán  obstáculo  para  que  puedan  recaer  otras  sobre 
los  objetos  á que  se  refiere  el  párrafo  letra  a),  aplicados  á obte- 
ner los  mismos  productos  ó resultados.  (Art.  IB.) 

La  definición  de  la  novedad , concepto  fundamental  en  mate- 
ria de  patentes,  la  da  la  ley  diciendo  que  se  considera  como 
nuevo  para  los  efectos  de  su  art.  12,  lo  que  no  es  conocido  ni  se 
ha  practicado  en  España  ni  en  el  extranjero.  (Art.  14.) 

Esta  definición  negativa  se  aclara  en  el  Reglamento,  deter- 
minando casos  en  los  cuales  no  desaparece  la  novedad,  no  obs- 
tante ser  conocido  de  algún  modo  el  objeto  que  haya  de  serlo  de 
la  patente. 

Así  declara  el  Reglamento,  que  conservan  los  inventos  el 
carácter  de  novedad  que  la  patentabilidad  exige,  á tenor  del  ar- 
tículo 14  de  la  ley: 

1. °  Aun  cuando  hubieren  sido  objeto  de  patente  en  países 
extranjeros  de  los  comprendidos  en  la  Unión  internacional, 
siempre  que  la  patente  española  se  pida  antes  de  expirar  el 
plazo  que  determinen  los  Tratados  y acuerdos  internacionales. 

2. °  Aun  cuando  hubieren  sido  exhibidos  en  Exposiciones  y 
concursos,  si  la  exhibición  la  hubiere  hecho  el  mismo  interesado. 
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3.°  Aun  cuando  se  hubieren  hecho  ensayos,  más  ó menos 
públicos,  siempre  que  el  objeto  no  haya  sido  utilizado  ó emplea- 
do por  un  tercero  en  España.  (Art.  20  Kegl.) 

Por  exclusión,  facilita  también  la  ley  el  concepto  de  los  ob- 
jetos susceptibles  de  obtenerse  para  ellos  patente,  diciendo  que 
no  puede  ser  objeto  de  esta: 

a)  El  resultado  ó producto  de  las  máquinas,  aparatos,  ins- 
trumentos, procedimientos  ú operaciones  de  que  trata  el  pá- 
rrafo a ),  del  art.  1.2,  á no  ser  que  estén  comprendidos  en  el  pá- 
rrafo b)  del  referido  artículo. 

b)  Los  productos  obtenidos  directamente  de  la  tierra  ó de  la 
ganadería. 

c ) Los  principios  ó descubrimientos  científicos,  mientras 
permanezcan  en  la  esfera  de  lo  especulativo  y no  lleguen  á tra- 
ducirse en  máquina,  aparato,  instrumento,  procedimiento  ú ope- 
ración mecánica  ó química  de  carácter  práctico  iudustrial. 

d)  Las  preparaciones  farmacéuticas  y medicamentos  de  toda 
clase;  pero  sí  lo  serán  los  procedimientos  y aparatos  para  obte- 
ner dichos  medicamentos  y preparaciones. 

e)  Los  planes  ó combinaciones  de  crédito  ó de  hacienda.  (Ar- 
tículo 19.) 

Terminamos  estas  indicaciones  generales,  diciendo  que  nin- 
guna patente  podrá  recaer  más  que  sobre  un  solo  objeto  indus- 
trial. (Art.  20.) 

3)  Marcas  de  fábrica. — Las  marcas  protegidas  de  antiguo 
por  nuestra  legislación  en  el  Real  decreto  de  23  de  Noviembre 
de  1850,  son  objeto  de  una  atención  más  detallada  y preferente 
en  la  ley  actual.  Según  ella,  se  entiende  por  marca  todo  signo  ó 
medio  material,  cualquiera  que  sea  su  clase  y forma,  que  sirva 
para  señalar  los  productos  de  la  industria  y del  trabajo,  con  ob- 
jeto de  que  el  público  los  conozca  y distinga,  sin  que  pueda  con- 
fundirlos con  otros  de  la  misma  especie.  (Art.  21.) 

Esta  definición  se  completa  añadiendo  que  pueden  especial- 
mente constituir  marca  los  nombres,  bajo  una  forma  distintiva, 
as  denominaciones,  etiquetas,  cubiertas,  envases,  ó recipientes, 
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timbres,  sellos,  viñetas,  orillos,  recamados,  filigranas,  grabados, 
escudos,  emblemas,  relieves,  cifras,  divisas,  etc.,  entendiéndose 
que  esta  enumeración  es  puramente  enunciativa  y no  limitativa. 
(Art.  22.)  El  art.  28  determina  los  distintivos  que  no  podrán 
adoptarse,  y el  29  declara  obligatoria  la  marca  para  los  produc- 
tos farmacéuticos  ó químicos  y para  los  demás  que  determinan 
los  reglamentos  especiales.  Los  arts.  39  y 40  del  reglamento, 
puntualizan  que  el  tamaño  ó los  colores  por  regla  general  no 
bastan  á constituir  marca. 

C)  Dibujos  de  fábrica.— Se  entenderá,  dice  la  ley,  por  dibujo 
de  fábrica,  toda  disposición  ó combinación  de  líneas  ó colores,  ó 
de  aquéllas  y éstos,  aplicables  con  un  fin  industrial  á la  orna- 
mentación de  un  producto,  verificándose  la  aplicación  del  dibujo 
por  cualesquiera  medios  manuales,  mecánicos  ó químicos  combi- 
nados, como  la  impresión,  la  estampación,  la  pintura,  el  bor- 
dado, el  moldeado,  la  fusión,  el  repujado,  etc.  (Art.  22.) 

D)  Modelos  de  fábrica. — Esta  forma  de  propiedad,  análoga» 
como  los  dibujos,  á las  marcas,  se  define  diciendo  que  se  enten- 
derá por  modelo  de  fábrica  todo  objeto  que  pueda  servir  de  tipo 
para  la  fabricación  industrial  de  un  producto,  y las  formas  que 
presentan  los  productos  industriales  ó que  son  susceptibles  de 
aplicarse  á estos  productos.  (Art.  22.) 

El  propio  artículo  declara  qus  no  se  comprenden  como  dibu- 
jos ó modelos,  los  que  por  su  carácter  puramente  artístico  no 
puedan  considerarse  aplicados  con  un  fin  industrial  ó como  sim- 
ples accesorios  de  los  productos  industriales,  y esten  compren- 
didos en  la  ley  de  Propiedad  intelectual,  ó puedan  sus  autores 

considerarlos  objeto  de  patente. 

y?)  El  nombre  comercial .—El  nombre  comercial  es  para  la  ley 

la  razón  social,  la  denominación  ó el  nombre,  bajo  los  cuales  se 
da  á conocer  al  público  un  establecimiento  agrícola,  fabril  ó in- 
dustrial, y puede  formarse:  con  los  apellidos,  y el  nombre  entero 
ó abreviado,  ó sin  éste,  de  los  agricultores,  industriales  ó comer- 
ciantes respectivos;  con  la  razón  social  ó con  la  denominación  de 
las  compañías;  y con  denominaciones  de  fantasía  ó tomadas  d© 
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las  fincas  destinadas  á la  explotación  agrícola,  industiial  o co- 
mercial. (Arts.  33  y 34.) 

Esta  noción,  en  cuanto  á los  casos  en  que  se  identifica  cou 
el  nombre  verdadero  ó razón  social,  se  tiene  en  cuenta  por  el 
Código  de  Comercio,  pero  es  la  ley  de  Propiedad  industrial  la 

que  define  el  concepto. 

- La  necesidad  de  evitar  que  nombres  registrados  en  un  pue- 
blo impidan,  sin  fundamento,  que  se  creen  otros  en  poblaciones 
distintas,  ha  sido  causa  de  que  se  determine  que  al  registrarse 
el  nombre  comercial  y al  hacer  uso  del  mismo,  se  expresará  siem- 
* pre  el  Municipio  en  que  radique  el  establecimiento  ó en  que  ten- 
ga sus  sucursales  y el  objeto  o productos  de  aquel. 

No  podrá  registrarse  otro  que  no  se  distinga  suficientemente 
dentro  d6l  mismo  Municipio.  (Art.  57  del  Iíegl . ) 

F)  Las  recompensas  industriales. — Se  entiende  por  recompen- 
sas industriales,  las  medallas,  menciones,  distinciones  honorífi- 
cas, ó cualesquiera  otros  premios  obtenidos  en  concursos  ó Ex- 
posiciones organizadas  por  entidades  oficiales  ó por  Corporacio- 
nes académicas  ó Sociedades  legalmente  constituidas.  (Art.  -12). 
Claro  está  que  el  uso  de  estas  distinciones  es  independiente  de  su 
inscripción  en  el  registro,  y aun  sin  esto  no  pueden  usarlas  sino 
aquellos  que  las  obtuvieron  y sus  derechohabientes;  pero  la  ins- 
cripción de  registro  da  derecho  á los  poseedores  para  ostentar 
junto  á sus  marcas  las  distinciones  obtenidas  con  la  denomina- 


ción de  registradas.  (Art.  44.) 

G)  Otras  formas  de  propiedad  industrial . — Aunque  las  antes 
enumeradas  son  las  principales,  en  rigor  pudieran  señalarse 
otras,  algo  rudimentarias,  reglamentadas  en  nuestra  legisla 
ción.  Así,  el  crédito  general  que  gozan  los  ¡productos  de  algu- 
na localidad,  vienen  á ser  propiedad  industrial  en  cuanto  la  ley 
también  lo  ampara.  Según  aquélla,  se  entiende  por  indicación 
de  procedencia  la  designación  de  un  nombre  geográfico,  como 
lugar  de  la  elaboración,  fabricación  ó extracción  de  productos. 

f“  r6  de  "n  luS"  de  Producción  pertenece  colectivamente 
todos  los  productores  que  en  él  estén  establecidos,  no  tenien- 
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do  nadie  derecho  á servirse  del  nombre  de  un  lugar  de  fabrica- 
ción para  designar  un  producto  natural  ó fabricado  procedente 
de  otro  sitio.  (Arts.  124  y 125.) 

Un  comienzo  de  propiedad,  ó al  menos  preparación  de  ésta, 
hay  en  las  protecciones  temporales.  En  efecto,  se  concede,  me- 
diante ciertas  formalidades,  protección  temporal  por  seis  meses 
á todo  invento  que  pueda  ser  objeto  de  patente  de  invención  y á 
toda  marca,  dibujo  y modelo  de  fábrica  que  figuren  en  las  Expo- 
siciones internacionales  y en  las  que  con  carácter  oficial  se  ce- 
lebren en  España.  (Art.  146  ) 

Adquisición  de  los  derechos  de  propiedad  industrial . — Muy  ex- 
tensos los  preceptos  de  la  ley  y del  reglamento  en  este  punto, 
nos  hemos  de  detener  en  ellos  muy  poco,  por  tratarse  de  reglas 
de  trámite  y pertenecientes  más  bien  al  derecho  administrativo, 
siendo  nuestro  objeto  los  preceptos  sustantivos,  que  más  bien 
corresponden  al  derecho  civil.  Diremos,  en  general,  que  la  ad- 
quisición de  estos  derechos  supone  un  expediente,  que  termina 
con  la  inscripción  en  el  Registro  de  la  propiedad  industrial,  y 
la  expedición  de  un  certificado.  Las  patentes,  marcas,  dibujos  y 
modelos  exigen  el  pago  de  una  cuota  progresiva,  anual  en  las  pa- 
tentes y quinquenal  en  los  otros  casos.  El  nombre  comercial  y las 
recompensas  sólo  suponen  de  una  vez  los  gastos  de  ins-  cripcióu. 

Son  preceptos  sustantivos  que  los  españoles  ó extranjeros, 
individualmente  ó como  personas  jurídicas,  podrán  solicitar  el 
registro  de  las  marcas  ó signos  distintivos  con  los  que  preten- 
dan distinguir  la  producción  ó comercio  á que  se  dediquen,  así 
como  también  el  de  los  dibujos  ó modelos,  nombre  comercial  y 
las  recompensas  industriales  que  hubieren  obtenido. 

Si  el  registro  fuese  concedido,  tendrán  derecho  á la  protec- 
ción de  ia  marca,  nombre,  dibujo,  modelo  ó recompensa,  en  U 
forma  y condiciones  que  se  determinan  en  la  presente  ley.  (Ar- 
tículo 6.°) 

Después  de  declarar  eso  la  ley,  añade  que  el  derecho  á que 
se  refiere  el  anterior  artículo  se  adquiere  mediante  la  concesión 
por  el  Gobierno  de  un  certificado-título  del  registro  déla  marca, 
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dibujo,  modelo,  nombre  comercial  ó recompensa  industrial.  (Ar- 
tículo 7.°) 

Extensión  de  estos  derechos , según  los  casos.  Sus  garantías.  El 
punto  más  importante  en  orden  á esta  materia  es  el  que  se  refie- 
re á la  explotación  de  patentes.  En  este  punto,  dice  la  ley,  que 
todo  español  ó extranjero,  bien  sea  persona  individual  ó jurídi- 
ca que  pretenda  establecer  ó haya  establecido  en  terreno  espa- 
ñol una  industria  nueva,  tendrá  derecho  á su  explotación  exclu- 
siva durante  cierto  número  de  años,  cumpliendo  las  reglas  y 
condiciones  establecidas  en  esta  ley  (art.  3.°),  y añade  que  el 
derecho  de  que  trata  el  anterior  artículo  se  adquiere  obteniendo 
una  patente,  y comprende,  si  la  patente  es  de  invención,  la  fa- 
bricación, la  ejecución  ó producción,  pero  no  da  facultades  para 
impedir  la  introducción  y venta  de  objetos  similares  del  ex- 
tranjero. 

La  patente  autoriza  á su  poseedor  para  perseguir  civil  y cri- 
minalmente ante  los  Tribunales  á quienes  lesionen  sus  dere- 
chos. (Art.  4.°) 

Es  de  advertir  que  el  Estado  no  presta  garantía  al  expedir 
la  patente,  en  cuanto  las  patentes  de  invención  se  expedirán 
sin  previo  examen  de  novedad  y utilidad,  y no  deben  conside- 
rarse, por  tanto,  en  ningún  caso,  como  declaración  ni  califica- 
ción de  las  mencionadas  circunstancias. 

Las  calificaciones  de  esta  naturaleza  y otras  similares  corres- 
ponden al  interesado,  que  las  hará  bajo  su  responsabilidad,  que- 
dando sujeto  á las  resultas,  con  arreglo  á lo  que  se  previene  en 
esta  ley.  (Art.  5,°) 

Con  relación  á las  patentes,  es  el  reglamento  el  que  deter- 
mina con  más  precisión  los  derechos  que  aquéllas  implican,  di- 
ciendo  que  las  patentes  de  invención  confieren  á sus  poseedores 
el  derecho  exclusivo  de  fabricar,  ejecutar  ó producir,  vender  y 
Utilizar  el  objeto  del  invento  como  explotación  industrial  y lu- 
crativa, sin  limitación  de  ninguna  clase. 

, ..  3 Patf;utes  de  introducción  confieren  el  derecho  exclusivo 
e abricar,  ejecutar  ó producir  y vender  lo  fabricado  en  el  país, 
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pero  no  dan  el  derecho  de  impedir  que  otros  introduzcan  y ven- 
dan objetos  similares  del  extranjero.  (Art.  15  del  Reg.) 

En  cuanto  á las  marcas,  la  ley  declara  que  la  propiedad 
de  las  mismas  está  equiparada  á la  de  los  bienes  muebles, 
según  declara  el  art.  30  de  la  ley,  y parece  lógico  que  el  mismo 
carácter  tengan  las  otras  formas  de  la  propiedad  industrial. 
Dicha  propiedad  de  las  marcas  se  adquiere  por  los  medios  reco- 
nocidos en  el  derecho  civil;  pero  la  ley  especial  exige  la  inscrip- 
ción en  el  registro,  para  considerar  las  marcas  bajo  su  amparo. 
A esa  inscripción  y al  certificado  que  la  acredita  los  considera 
como  una  presunción  juris  tantura,  de  propiedad.  Prescribe  el 
dominio  de  la  marca  por  la  posesión  de  tres  años  con  buena  fe 
y justo  título. 

El  que  obtiene  un  certificado  de  marca,  dibujo  ó modelo, 
está  autorizado:  para  perseguir  criminalmente  á los  que  usaren 
marcas,  dibujos  ó modelos  falsificados  ó imitados  que  puedan 
confundirse  con  los  verdaderos,  así  como  á los  que  arranquen 
marcas  de  unos  productos  para  aplicarlas  á otros;  para  pedir 
civilmente  en  los  mismos  casos  indemnización  de  daños  y per- 
juicios; para  pedir  también  indemnización  al  comerciante  que, 
sin  expreso  consentimiento  del-  productor,  suprima  la  marca  ó 
signo  de  éste,  pues  lo  permitido  á aquél  es  usar  por  separado  la 
marca  ó distintivo  de  su  comercio;  y para  oponerse  á la  inscrip- 
ción de  otras  marcas,  modelos  ó dibujos  que  puedan  perjudicar- 
les por  exponerse  á confusión  con  los  que  ya  tuvieren  registra- 
dos. Estos  derechos  que  supone  la  inscripción  de  una  marca  ó de 
un  dibujo  ó modelo,  según  el  art.  32  de  la  ley,  son  aplicables, 
con  arreglo  al  41  y al  46,  á los  poseedores  de  nombre  comercial 

ó de  recompensas  industriales  registrados. 

La  garantía  principal  de  los  derechos  declarados  por  la  ley 
especial  á que  nos  referimos,  se  encuentra  en  la  afirmación  que 
aquélla  sieuta  de  que  son  punibles:  la  falsificación,  la  usurpa- 
ción, la  imitación,  la  competencia  ilícita  y la  falsa  indicación  de 
procedencia.  (Art.  11.) 

Después  de  definir  la  falsificación  y la  usurpación,  señalando 


694  CÓDIGO  CIVIL 

las  penas  respectivas,  en  preceptos  propios  del  derecho  penal, 
dice  la  ley  que  todos  los  productos  obtenidos  por  la  usurpación 
se  entregarán  al  legítimo  poseedor  de  la  patente,  sin  perjuicio 
de  la  indemnización  que  corresponda.  (Art.  135.) 

Define  luego  la  competencia  ilícita,  diciendo  que  se  entiende 
por  ésta  toda  tentativa  de  aprovecharse  indebidamente  de  las 
ventajas  de  una  reputación  industrial  ó comercial,  adquirida  por 
el  esfuerzo  de  otro  que  tenga  su  propiedad  al  amparo  de  la  ley 
sobre  la  materia.  (Art.  131.) 

Transmisión  de  estos  derechos.—  El  principio  de  la  transmisi- 
bilidad  de  los  mismos  está  declarado  de  un  modo  terminante,  di- 
ciendo que  las  concesiones  de  propiedad  industrial  son  transmi- 
sibles por  todos  los  medios  que  el  derecho  reconoce;  pero  no  sur- 
tirán efecto  estas  transmisiones  respecto  de  terceros,  mientras 
no  se  hagan  mediante  la  presentación  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad industrial  de  un  documento  público.  Dichas  concesiones 
se  pierden  por  nulidad  ó caducidad  con  arreglo  á la  ley.  (Ar- 
tículo 10.) 

Inspirándose  la  ley  en  el  principio  de  publicidad  que  informa 
la  legislación  hipotecaria,  y expresándolo  en  términos  quizás 
aun  más  absolutos,  declara  que  la  cesión  ó transmisión  de  los 
derechos  de  la  propiedad  industrial  en  sus  diversas  manifesta- 
ciones, para  que  surta  efecto  contra  tercero,  se  harán  por  ins- 
trumento público,  que  se  inscribirá  en  el  Registro  especial  de 
esta  propiedad  que  se  lleva  en  el  Ministerio.  Además,  en  el  Bo- 
letín de  la  Propiedad  Intelectual  é Industrial  se  publicarán  las 
transferencias  ó modificaciones  de  derechos.  (Arts.  93  al  96.) 

Expropiación  de  las  patentes. — Aunque  la  ley  las  declara  en 
principio  sometidas  á aquélla,  en  rigor  y prácticamente  lo  que 
hace  es  ponerlas  á cubierto  de  la  expropiación  ínterin  no  se 
acuerde  ésta  por  una  ley.  Es  de  notar  que  correspondiendo  la 
axpropiación  de  ordinario  al  poder  ejecutivo,  en  este  caso  queda 
epartado  casi  en  absoluto,  pues  correspondiendo  al  legislativo 
desde  la  declaración  de  utilidad  pública  basta  el  justiprecio, 
sera  el  pago  lo  umco  que  por  la  Administración  se  ejecute. 
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Las  patenteá  de  invención  pueden  ser  objeto  de  expropiación 
forzosa,  siempre  que  el  interés  general  exija  la  vulgarización 
del  invento,  ó su  uso  exclusivo  por  el  Estado,  ó cuando  la  ex- 
p otación  pueda  ser  ruinosa  para  determinadas  comarcas,  lesio- 
nando manantiales  de  riqueza  ó hiriendo  derechos  é intereses 
cuyo  quebrantamiento  dé  motivo  á alteraciones  en  el  orden  pú- 
blico. Pero  la  expropiación  habrá  de  ser  objeto  de  una  ley  espe- 
cial que  declare  la  utilidad  publica,  determine  la  indemnización 
al  propietario  de  la  patente,  y quién  haya  de  abonársela.  (Ar- 
tículo 97.)  Como  se  ve,  ni  aun  por  caso  de  urgencia  podrá  pro- 
ceder á expropiar  la  Administración,  pues  la  ley  ha  previsto  has- 
ta el  caso  en  que  aquélla  puede  ser  mayor,  el  de  alteraciones  del 
orden  público,  y,  sin  embargo,  exige  aun  para  ese  caso  una  ley 
especial. 

Algo  parecido  á la  expropiación,  pero  no  igual,  pues  se  refie- 
re á la  adquisición  de  un  invento  por  el  Estado,  se  ha  previsto  en 
el  artículo  18  de  Ja  ley,  cuando  se  trate  de  objetos  que  inte- 
resen á la  defensa  nacional  ó á otro  servicio  público.  Pero  en 
estos  casos,  que  son  anteriores  á la  concesión  de  patente,  con 
arreglo  al  art.  18,  es  el  interesado  quien  puede  hacer  proposi- 
ciones al  Gobierno.  Si  no  las  hiciere  y obtuviere  la  patente, 
podrá  ésta  ser  expropiada. 

Duración  de  estos  derechos, — Caracteriza á esta  propiedad, como 
á la  intelectual,  la  limitación  do  tiempo,  que  es  aquí  regla  ge- 
neral, si  bien,  como  veremos,  hay  algunas  formas  cíe  propiedad 
industrial,  cuya  duración  puede  ser  indefinida. 

La  duración  de  las  patentes  de  invención  és  de  veinte  años 
improrrogables,  si  son  para  objetos  de  propia  invención  y nue 
vos;  las  de  introducción,  aunque  el  objeto  no  sea  nuevo  ni  de 
propia  invención,  duran  tan  sólo  cinco  años.  (Art.  47.) 

La  duración  máxima  de  los  dibujos,  modelos  y marcas  será 
de  veinte  años;  pero  respecto  de  las  marcas  puede  ser  indefinida, 
porque  es  renovable  por  el  mismo  plazo,  y así  sucesivamente. 

(Art.  51.) 

En  cuanto  al  nombre  ccmercial  y á las  recompensas  indus- 
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tríales,  la  duración  del  registro  es  indefinida,  salvo  los  casos  de 
caducidad  y sin  perjuicio  de  registrar  todos  los  cambios  y alte- 
raciones. (Art.  54.) 

Con  la  duración  de  estos  derechos  se  relaciona  el  problema 
de  la  prescripción  aplicada  á los  mismos,  y acerca  de  esto,  la 
regla  general  es  la  de  que  la  prescripción  de  acciones,  en  cuanto 
no  estuviese  indicada  por  la  ley  de  Propiedad  industrial,  se  *ige 

por  el  Código  civil.  (Art.  2.°  del  Reg.) 

Caducidad  y nulidad  de  estas  concesiones.— La  caducidad  de  las 
patentes  tiene  lugar  por  transcurrir  el  tiempo  señalado  en  cd  tí- 
tulo; por  no  pagar  oportunamente  las  cuotas  anuales;  por  no 
ponerse  en  práctica  el  objeto  en  territorio  español  dentro  del 
plazo  fijado,  ó por  dejar  de  explotarlo  durante  un  año  y un  día, 
salvo  casos  justificados  de  fuerza  mayor.  (Art.  106.) 

En  cuanto  á los  dibujos,  modelos  y marcas,  caducan  por 
causas  análogas  á las  dos  primeras  de  la  caducidad  de  patentes; 
por  extinción  de  la  personalidad  á quien  correspondieran  sin 
sustitución  legítima;  por  el  no  uso  durante  tres  años;  por  re- 
nuncia y por  sentencia  de  Tribunal  competente,  así  como  á ins- 
tancia de  individuos  ó colectividades,  Con  derecho  á usar  aque- 
llos distintivos  según  la  ley.  (Art.  109)  (1). 

El  112  y el  113  señalan  como  causas  de  caducidad,  respecto 
al  uso  de  nombres  comerciales  y recompensas  industriales,  la 
extinción  de  personalidad  ó el  no  uso  por  tres  años,  la  senten- 
cia de  los  Tribunales  y la  falta  de  pago  de  la  cuota  de  inscrip- 
ción. 

A los  efectos  de  la  caducidad,  conviene  tener  presente  cuán- 
do considera  el  legislador  que  se  ha  puesto  en  práctica  un  in- 
vento. 


Dice  la  ley  que  se  entiende  por  puesta  en  práctica  de  las  in- 
venciones, la  fabricación,  elaboración  ó ejecución  de  lo  que  fuera 
objeto  de  la  patente,  en  la  proporción  racional  de  su  empleo  ó 


(i)  Sobre  interpretación  de 
2Q  de  Julio  de  1905, 


este  art.  109  de  la  ley,  véase  la  Real  orden  de 
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de  su  consumo,  y si  no  existiese  todavía  mercado  para  el  objeto 
la  existencia  á disposición  del  público  de  las  máquinas  ó mate- 
riales precisos  para  la  ejecución  del  objeto  de  la  patente.  El 
cumplimiento  de  estos  requisitos  en  territorio  español  deberá 
acreditarse  ante  el  Registro  de  la  Propiedad  industrial,  dentro 
de  los  tres  anos  siguientes  á la  fecha  de  la  patente  ó certificado 
do  adición  (Arts.  98  y 99.) 

Son  nulas  las  patentes  de  invención  ó de  introducción:  l.°, 
cuando  se  justifique  que  no  son  ciertas  respecto  del  objeto  de  la 
patente  las  circunstancias  de  propia  invención  y novedad,  en  las 
do  invención;  la  de  no  hallarse  establecido  del  propio  modo  y 
forma  en  sus  condiciones  esenciales  dentro  del  territorio  español 
en  las  de  introducción,  y cualquiera  otra  análoga  que  se  alegue 
como  fundamento  de  la  solicitud;  2.°,  cuando  se  observe  que  el 
objeto  de  la  patente  afecta  al  orden  ó á la  seguridad  pública  ó 
es  contrario  á las  buenas  costumbres  ó á las  leyes  del  país;  3.°, 
cuando  el  objeto  sobre  el  cual  se  haya  pedido  la  patente  sea  dis- 
tinto del  que  se  realice  por  virtud  de  la  misma;  4.°,  cuando  se 
demuestre  que  la  Memoria  descriptiva  no  contiene  todo  lo  nece- 
sario para  la  comprensión  y ejecución  del  objeto  de  la  patente  ó 
no  indica  de  una  manera  completa  los  verdaderos  medios  de  eje- 
cutarlo y confeccionarlo;  y 5.°,  cuando  se  pruebe  que  la  paten- 
te ha  recaído  sobre  objeto  que  hubiera  pasado  al  dominio  publi- 
co por  caducidad  de  otra  patente  anterior  (Art.  103). 

Jurisdicción  competente  .—Contra  las  Reales  órdenes  ó resolu- 
ciones de  la  Dirección  que  pongan  término  á la  vía  gubernati- 
va, concediendo  ó negando  las  peticiones  de  patentes,  marcas, 
dibujos,  etc.,  se  podrá  interponer  el  recurso  contencioso-admi- 
nistrativo  (Arts.  66  y 86). 

La  misma  reclamación  será  la  procedente  contra  las  resolu- 
ciones sobre  caducidad  de  patentes,  salvo  cuando  se  funden  en 
haberse  dejado  de  explotar  durante  un  año  y un  día  (Art.  107). 

El  caso  mencionado  y los  de  nulidad  son  de  la  jurisdicción 
ordinaria,  pudiendo  solicitarse  la  nulidad,  por  las  partes  intere- 
sadas y también  por  el  Ministerio  fiscal,  si  el  objeto  de  una  pa- 
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tente  afecta  al  orden  ó seguridad,  ó es  contrario  á las  buenas 
costumbres,  ó á las  leyes  (Arts.  104  y 107). 

Las  acciones  civiles  se  propondrán  en  el  domicilio  del  de- 
mandado, ó en  el  de  cualquiera  de  ellos  si  fuesen  varios,  á elec- 
ción del  demandante;  ateniéndose  al  del  concesionario,  cuando 
éste  fuese  uno  de  los  demandados.  Se  aplicarán  á las  reclama- 
ciones los  preceptos  que  correspondan  de  las  leyes  de  Enjuicia- 
miento civil  ó criminal,  y siempre  que  aquéllas  versen  sobre 
nulidad  ó caducidad  de  patentes,  marcas,  etc.,  será  parte  el  Mi- 
nisterio fiscal,  como  representante  del  interés  público  que  hay 
en  todas  estas  cuestiones  (Arts.  147  al  149). 

Las  reclamaciones  se  interpondrán  ante  los  Tribunales  ordi- 
narios, cuya  jurisdicción  pasará  en  la  forma  que  la  ley  determi- 
ne á los  Jurados  industriales,  cuancio  éstos  se  creen  (Art.  145). 
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